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PROLOGO

La Universidad, como institucién, es claro reflejo de la sociedad en
la que se inserta y por tanto sumamente moldeable o permeable a los
cambios que aquella experimenta. Por obra de esta intercomunicacion,
la Universidad reproduce esquemas y parametros sociales, pero tam-
bién es la avanzadilla del progreso que permite que la sociedad misma
avance y se desarrolle bajo principios de justicia, equidad e igualdad.
Desde esta premisa, el contexto universitario también ha sido el recep-
tor y reproductor de estructuras, situaciones y practicas diferenciales
por razén de género que en ocasiones se han convertido en inerciales a
consecuencia de los componentes de tradicién propios e intrinsecos en
el devenir de la Universidad. Y, sin embargo, instituciones sociales tan
claves como ésta son las que deben mostrar lineas de tendencia, en su
mayor sentido pedagégico, innovador y transformador, que exploren
los motivos de desigualdad para su correccién y elusiéon, comenzando
por analizar por qué en el seno mismo de la Universidad se construyen
espacios de diferenciacién por género.

En este aspecto, la realidad dista de aquella que se muestra en apa-
riencia: los estudiantes universitarios ven profesoras en sus clases im-
partiendo docencia, o en sus laboratorios desarrollando investigacion
experimental. Una presencia que se visibiliza como normal, en para-
lelo con aquella que se refleja con carédcter general en las aulas entre
alumnos y alumnas. Pero tal circunstancia grafica o externa no signifi-
ca que la posicion, el status, y en suma las condiciones de acceso y pro-
mocion del profesorado universitario no contengan sesgos por razén
de género, los tinicos que sobreviven en este particular ambito como es
la Universidad, una vez que otros o bien se ha superado (como es el de
la nacionalidad) o se han asumido con integraciones limitativas (como
el de discapacidad).

Podria aducirse que la alta tasa de matriculacién de mujeres en estu-
dios universitarios que se ha venido desarrollando en Espafia desde

||



‘ MARIA ACALE SANCHEZ (DIRECTORA) Y CRISTIAN SANCHEZ BENITEZ (COORDINADOR) ‘

la década de los 70, llegando a ser en la actualidad claramente mayo-
ritaria en las ramas sanitarias, sociales y humanisticas, y aun menos
relevante en las técnicas y experimentales, ha favorecido sin duda la
progresiva y consiguiente incorporacién de la mujer entre el profe-
sorado universitario. Pero una vez mds, esta afirmacién no permite
esconder que la trayectoria académica de las docentes no se desarrolla
en situaciones de igualdad con la que por lo general recorren los do-
centes varones. El mismo contexto que abandera los criterios de méri-
to y la capacidad de su personal docente e investigador, construyendo
sistemas que los promocionan y premian, sin embargo parece asistir
como testigo incapaz a un sesgo por género en la valoracién de los
mismos. Los datos estadisticos pueden ser una muestra vélida de tal
afirmacién. Segun la informacién contenida en la publicacién “Datos 'y
cifras del Sistema Universitario Espaifiol. 2019-2020” del Ministerio de
Universidades, las mujeres fueron mas de la mitad de los matriculados
no solo en estudios de Grado, sino también de Master y Doctorado,
cuando sin embargo las docentes en universidades publicas represen-
tan el 41% del total. Tratandose del cuerpo de funcionarios, la cifra de
mujeres se reduce al 35,9% del profesorado, mientras que las mujeres
contratadas representan el 45,3%. Sin olvidar un factor de edad afiadi-
do, por cuanto el porcentaje de mujeres PDI es mayor en el grupo de
edad de menos de 30 afios (55%), porcentaje que se reduce a medida
que se avanza en edad (51,6% en grupo de 30 a 39 afios; 45,3% de 40 a
49 anos; de 38,7% de 50 a 59 afos) hasta llegar a ser del 28,7% entre el
profesorado de 60 o mas afios.

Sin duda, la Universidad ha sido testigo de la creciente incorporacién
de mujeres entre su personal docente e investigador, pero con un cla-
ro direccionamiento a determinadas areas de conocimiento donde el
acceso parecia de menor relevancia o prestigio social, y por exclusién
de otras de mayor valoracién y supuestamente de mayor capacidad
intelectual que la tradicion y los estereotipos reservaba a los hombres.
Es asi que en la actualidad sigue habiendo una notoria presencia de
docentes universitarias en la rama de Arte y Humanidades (48,5%, en
datos de 2018), frente a la aun muy minoritaria en la rama de Ingenie-
ra y Arquitectura (23,4%).

En el mundo de la ciencia y la tecnologia se describen particularmente
desequilibrios por razén de género, planteados desde las dificultades
de acceso y promociéon de mujeres en razén a su mayor atencién a
necesidades familiares, cuando no desde la contemplacién tradicio-
nal y aun arraigada de la ciencia como actividad predominantemente
masculinizada. Un gran ntmero de iniciativas universitarias (progra-
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mas, proyectos de investigacién, catedras especificas, etc.) avanzan en
la linea de ofrecer una mayor visibilidad de las mujeres investigadoras
y cientificas. Pero sea en esta rama del conocimiento o en aquellas
donde las mujeres son mas presentes, hay problemas y situaciones co-
munes de desigualdad y de brecha en las carreras académicas.

Las mujeres docentes e investigadoras han tenido que luchar contra la
falsa apreciaciéon de su menor competencia en relacién a la que pare-
cen ofrecer sus compaifieros masculinos, ofreciéndoles a aquellas los
puestos de menor relevancia, la docencia de menor notabilidad o la
gestion de menor responsabilidad. La misma percepcién que pudiera
estar a la hora de liderar grupos o proyectos de investigacién competi-
tivos que resultan apoyados y financiados por las instituciones compe-
tentes, entre ellas, las mismas universidades. El escenario sigue siendo
pues de una subrepresentacién de las mujeres en el ambito universi-
tario, especialmente en los puestos mas altos de decisién académica
(rectorados u érganos cientificos a nivel nacional, por mencionar los
mAas comunes).

Con los anos, la valoracién del entorno hacia las capacidades y apti-
tudes de las mujeres en el &mbito universitario sin duda ha cambia-
do, pero ha sido un camino largo y lento, en el que cuesta eliminar
o cuanto menos reducir los sistematicos sesgos negativos que suelen
acompanar a la carrera académica e investigadora de las mujeres. En
este trayecto, las normas juridicas de reconocimiento y proteccién de
la igualdad de trato y oportunidades por razén de género indiscuti-
blemente han jugado un especial y relevante papel, garantizando la
existencia de procesos imparciales de acceso a puestos docentes, y el
funcionamiento de comisiones de valoracién y de contratacién en base
a criterios que objetivan méritos y capacidades sin elementos diferen-
ciadores por razén de género. Igual soporte normativo que sustenta el
ejercicio de derechos de conciliacion por igual entre hombres y muje-
res con el objetivo finalista de que tal ejercicio no se manifieste en un
elemento de diferenciacién, cuando no de “penalizacién”, en la carrera
universitaria de unos y otras.

Pero a pesar de ello, a pesar de los esfuerzos normativos e instituciona-
les por mantener una participacién justa, equilibrada e igualitaria de
mujeres y hombres en el ambito universitario, el género sigue siendo
un factor diferenciador, y el hecho de ser mujer y especialmente la aso-
ciacién con la maternidad, se percibe y visibiliza atin como un lastre
que ralentiza la trayectoria académica de las docentes, minimiza sus
resultados investigadores y reduce su valor econémico y social.
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Los contratos y categorias docentes aplicables en el ambito univer-
sitario no llevan de raiz ningin sesgo por razén de género, y desde
este punto de vista no resultan diferencias retributivas que expresen
una brecha salarial carente de justificacién objetiva entre hombres
y mujeres. Pero como bien subraya Carolina Martinez Moreno en el
excelente trabajo que abre este libro, pueden concurrir otros facto-
res, “variables multifactoriales”, que coadyuven en la desigualdad y
la quiebra del principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres,
como son la tradicién, los estereotipos, la segregaciéon ocupacional, los
criterios de atribucién de complementos, y la maternidad y compati-
bilidad o no entre tareas productivas y reproductivas. Y estos facto-
res se encuentran en mayor o menor intensidad entre los parametros
que rigen y condicionan las particulares trayectorias académicas por
las que atraviesan un gran ntimero de investigadoras y docentes uni-
versitarias: preferente acceso mediante contratos iniciales precarios,
prevalente dedicacién a puestos de menor responsabilidad formativa,
asignacion limitada a cargos de gestién o representaciéon que tienen
asociados complementos retributivos, y en definitiva suspensiones de
actividad investigadora y docente por motivos de maternidad o aten-
cién a hijos o familiares que repercute en la promocién profesional y
econémica (acreditaciones, trienios, sexenios), abocando a una larga
permanencia, cuando no definitiva, en puestos de menor relevancia
académica y retributiva que les impide alcanzar mayores metas en la
carrera universitaria. La maternidad y/o la atencién al cuidado de hi-
jos o dependientes no solo no se contempla como un factor neutro en
la valoracién de los méritos y capacidades de las mujeres en el ambito
universitario, sino que claramente juega un papel penalizador en su
actividad docente e investigadora, en su pleno ejercicio y en la valora-
cién objetiva de sus resultados.

Para corregir esta situacion, para avanzar en el camino que pueda con-
ducir a una situacién de real igualdad profesional y retributiva en las
trayectorias académicas, han de cambiar muchas cosas, se han de elu-
dir o cuanto menos difuminar muchos de esos factores de incidencia
negativa. Ciertamente, la accién representativa sindical en el ambito
universitario, destacada por las aportaciones de Eva Bermuidez y Eva
Fernandez en la presente obra, puede actuar de elemento corrector.
Pero sin duda, y una vez mas la normativa aparece como una inelu-
dible herramienta adquiriendo un componente activo en lo protector,
pero también en lo promocional.

En este sentido, para corregir esa “ceguera de género” que sufren las
instituciones de educacién superior, a la que alude la profesora M? Isa-
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bel Menéndez en su destacada aportacién al presente libro, no basta
que las leyes, reglamentos y marcos estatutarios que regulan la ac-
tividad universitaria proclamen principios y reglas de igualdad entre
hombres y mujeres, ni parecen ser suficientes, por muy destacados
que sean, los instrumentos desarrollados en las distintas universidades
para hacer aquellos efectivos, tales como sistemas de control y vigilan-
cia que garanticen la igualdad de acceso a los puestos docentes, pla-
nes de igualdad con variadas medidas protectoras y promocionales, o
protocolos frente actos de discriminacién, cuando no de acoso laboral
y acoso sexual, de las que pueden ser objeto las docentes e investigado-
ras universitarias, tal como expone con toda una sélida y bien trabada
argumentacién juridica la profesora Maria Acale, y que se complemen-
ta con la que brillantemente despliega el profesor Antonio Alvarez del
Cuvillo en relacién a las dificultades de la prueba del acoso sexual y
sexista en el &mbito laboral y universitario.

Sin desmerecer el valor y la importancia de todo lo anterior en el cami-
no recorrido hacia la igualdad, y el camino que aun resta por recorrer,
contintian siendo necesarias iniciativas, propuestas y esfuerzos de or-
den fundamentalmente juridico. Y particularmente falta que entre los
organismos e instituciones que marcan las decisiones con las que se
van construyendo las trayectorias docentes e investigadoras, se avance
mas alla de desarrollar practicas de visibilizacién clara de los méritos
y las aportaciones de la mujer en la universidad, y de adoptar medidas
potentes de promocién, proteccién y sensibilizacién a todos los niveles
en las estructuras universitarias. Se requieren también particularmen-
te pautas normativas que aseguren criterios neutros de valoracién de
tales trayectorias académicas, y como tales precisamente la neutraliza-
cién de los efectos perversos y penalizadores de los periodos dedicados
al cuidado de hijos y dependientes, cualquiera que sea el género del do-
cente que los cumpla. Los derechos de conciliaciéon no son, ni pueden
aparecer como una categoria que lastre a aquellos que los ejercitan, ni
pueden conformarse en los pilares sobre los que se construye ese techo
de cristal en la promocién universitaria y en general en las aspiracio-
nes profesionales de las mujeres.

En esta linea promocional y neutralizadora, debe resaltarse la idonei-
dad y oportunidad de los nuevos criterios de valoracién de méritos
docentes e investigadores adoptados por el Consejo de Direccion de
la ANECA aplicados desde el inicio de este afio 2020, considerandose
y valordndose, a efectos de acreditaciones de profesorado y de eva-
luacién de sexenios de investigacién y transferencia, las situaciones
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especiales derivadas de permisos por maternidad o paternidad, y ex-
cedencia por cuidado de hijos o dependientes. Por su parte, la juris-
prudencia del Tribunal Supremo parece también abrirse a una nece-
saria contemplacién del género como criterio decisional relevante en
el contexto universitario, confirmando la validez de una medida de
accién positiva, cual es el criterio de estructura de plantilla relaciona-
do con el género. De esta manera, la Sentencia nam. 383/2019, de 16
de octubre, del Tribunal Supremo (Sala IIT) admite que, a la hora de
convocar una catedra, se considere el nimero de mujeres existente en
el departamento para el que se convoca, conjuntamente con aquellos
otros criterios habituales de experiencia investigadora, docente y anti-
giiedad, garantizandose en todo caso que todos los posibles candidatos
concurren en condiciones de igualdad y que no se concede la plaza
prioritariamente a las mujeres. Como declara el Tribunal Supremo en
esta sentencia, atendidos los contornos de la potestad de autoregulacion
vy autoorganizacion de la universidad, derivados de la autonomia uni-
versitaria, no podemos situar extramuros de su dmbito de actuacion, el
establecimiento, entre los diversos criterios para la determinacion de la
plantilla, del concebido y previsto para intentar mitigar la desigualdad
de género (...). En esta linea de apertura al reconocimiento de dere-
chos por igual, aun sin aparente motivo por género pero que sin duda
tendra un positivo efecto en las carreras académicas de las docentes e
investigadoras, debe mencionarse otra sentencia reciente del Tribunal
Supremo conocida hace escasos dias que abre la puerta a que se reco-
nozca el derecho del personal investigador laboral temporal a solicitar
ante su universidad la evaluacién de méritos de su actividad docente
(quingquenios) en los mismos términos que el personal investigador
laboral permanente o indefinido, y en consecuencia a percibir también
el correspondiente complemento de docencia.

Como se dijo al principio, la Universidad es reflejo de la sociedad y
como tal recoge los componentes y elementos diferenciales presentes
en la misma, pero a la vez debe proyectarse sobre ella como un halo
ejemplar de acciones, practicas, comportamientos o procesos libres de
estereotipos o sesgos que impidan una presencia de hombres y muje-
res en igualdad de condiciones y oportunidades en todos los aspectos
de la vida social, econémica y profesional. Esta idea guia sin duda
alienta y justifica trabajos como éste que se ha tenido el honor de pro-
logar. Una obra que es fruto del compromiso de su coordinadora, la
profesora Maria Acale, como catedratica de Derecho Penal, estudiosa
incansable de los contextos de violencia y acoso contra las mujeres en
linea a su persecucién y erradicacién, y también como, en la actua-
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lidad, Delegada del Rector para las Politicas de Tgualdad e inclusién
en la Universidad de Cadiz. Su impulso ha logrado que un magnifico
plantel de estudiosos y analistas universitarios de distintos perfiles y
4reas de conocimiento, participe de esta obra destacando aspectos cla-
ves de la brecha de género en la Universidad, y poniendo de relieve con
datos, argumentaciones y propuestas, un escenario de confrontacién
de ambas realidades. En definitiva, este trabajo cumple a la perfeccion
la labor universitaria de anélisis, denuncia y propuesta ante situacio-
nes intolerables para la universidad y para la sociedad misma, y en de-
finitiva como una destacada aportacién en el camino aun por recorrer
para lograr una real y efectiva igualdad de derechos y oportunidades
entre mujeres y hombres.

Dra. Eva Garrido Pérez

Catedrética de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.
Vicerrectora de Politica Educativa de la Universidad de Cadiz

Cadiz, a 28 de diciembre de 2020






NOTA PREVIA

En este trabajo se lleva a cabo una seleccién de ponencias presentadas
en los actos conmemorativos del 25 de noviembre 2020 en el seno de
la Delegacion del Rector de la Universidad de Cadiz para implementar
politicas de igualdad y de inclusién, en una campana que se ha prolon-
gado durante mes y medio y que ha llevado por titulo Nuestro ramo de
violetas contra la violencia de género. Dos son los hilos que tejen en un
mismo volumen estas distintas voces de juristas sensibles a la innega-
ble realidad de un fenémeno: por un lado, el de la violencia de género
hacia las mujeres y, por el otro, el del &mbito de la Universidad. De ahi
su titulo: Brecha de género y Universidad: dos realidades que se retroali-
mentan.

Su publicacién no hubiera sido posible sin el inestimable apoyo profe-
sional de Ana Belén Meléndez Baena, Técnica de la Unidad de Igualdad
de la Universidad de Cadiz, ni por supuesto sin el apoyo econémico de
la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conciliacién de la Junta
de Andalucia, en particular, del Instituto Andaluz de la Mujer, a quie-
nes agradecemos su esfuerzo.

La Universidad de Cadiz continuara con su camparia de concienciacién
sobre la violencia de género. Este es nuestro compromiso.

Maria Acale Sdanchez

Delegada del Rector de la Universidad de Cadiz para
implementar politicas de igualdad y de inclusién

El Puerto de Santa Maria, 19 de diciembre 2020
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BRECHA SALARIAL Y DISCRIMINACION LABORAL POR
RAZON DE SEXO

Dra. Carolina Martinez Moreno
Catedrdtica de Derecho del Trabajo vy de la Seguridad Social
Universidad de Oviedo

I. ALGUNAS ACLARACIONES PRELIMINARES DE CARACTER CONCEPTUAL

Como trataba de explicar en un més extenso estudio sobre este mis-
mo asunto!, la llamada brecha salarial de género? no es mas que un
indicador sintético que, con diferentes metodologias?, pretende medir
las diferencias, en promedio, de los salarios percibidos por mujeres y
hombres*. Diferencias que, conforme indican investigaciones de reco-

I MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género vy discriminacién retributiva:
causas y vias para combatirlas, Editorial Bomarzo, Albacete, 2019.

2 El empleo del término “brecha” se atribuye a la traduccién del anglosajon gap. Cfr.

BALLESTER PASTOR, M.A., La discriminacion retributiva por razén de sexo. Brecha
salarial y desigualdades de género en el mercado de trabajo, Editorial Bomarzo, Albacete,
2018, p. 11.

3 Para nuestro pais, son de interés las aclaraciones que al respecto hace DE LA RICA,

S., “La brecha salarial de Género en Espana: Algunas aclaraciones”, post de 30-03-2012
[https://nadaesgratis.es/sara-de-la-rica/la-brecha-salarial-de-genero-en-espana-algunas-
aclaraciones (consultado el 3 de septiembre de 2019)].

4 Para Europa, https://ec.europa.eu/eurostat/web/products-datasets/product?code=t

eqgesO1(consultado el 28 de agosto de 2019); puede verse también el informe de la
Comision Europea, elaborado sobre la base de la informacién proporcionada por los
distintos paises miembros, titulado The gender pay gap situation in the EU. Causes of the
gender pay gap in the EU, the pay gap situation in different EU countries (2018), donde
se define la brecha salarial de género -the gender pay gap— como “the relative difference
in the average gross earnings of women and men within the economy as a whole” [https://
ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality/equal-pay/
gender-pay-gap-situation-eu_en (dltima consulta el 26 de agosto de 2019)]. Para un
contexto mundial, OIT, Informe Mundial sobre Salarios 2018 / 2019. Qué hay detrds de
la brecha salarial de género [https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---dgreports/---
dcomm/---publ/documents/publication/wcms_650653.pdf (consultado el 26 de agosto
de 2019)]. Y el Global Gender Gap Report del Foro Econémico Mundical [https://www.
weforum.org/reports/the-global-gender-gap-report-2018 (Gltima consulta el 30 de agos-
to de 2019)]. Para Espania, los datos de la Encuesta de Salarios del INE en http://www.
ine.es/dynt3/inebase/es/index.htm?padre=4564&capsel=4568 (consulta del 26 de agos-
to de 2019)].
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nocida autoridad, constituyen un fenémeno estructural®> y un hecho
socioeconémico generalizado que admite poca discusién®.

Dicho lo cual, conviene igualmente aclarar que no toda diferencia re-
tributiva se traduce automaticamente en una desigualdad injusta’ o en
una discriminacién contraria al orden constitucional por contravenir
el principio recogido en el art. 14 de la Constitucién espafiola. La di-
versidad de cuantias en los salarios de los distintos sectores y empresas
es consecuencia directa y l6gica del tipo de trabajo que se desarrolle
en cada uno de ellos, de las exigencias para su desempeno, y de las
condiciones y circunstancias en que el mismo se preste. Y asi, tal y
como reza nuestra mas temprana doctrina constitucional®, son legiti-
mas aquellas diferencias retributivas que encuentren una justificacién
objetiva, por estar vinculadas a alguno de los factores con arreglo a los
cuales el ordenamiento laboral determina el salario que debera perci-
bir la persona. La clave para que no haya riesgo de discriminacion es,
por tanto, que la valoracién de los puestos y la retribucién atribuida
a cada grupo, nivel o unidad funcional de referencia en el sistema de
clasificacion profesional del sector y aplicable en cada empresa esté
hecha correctamente, con objetividad y sin sesgos de género. Aspecto
este sobre el que, como se dird mas adelante, han incidido de mane-
ra decisiva las ultimas medidas normativas adoptadas por el actual
Gobierno. Junto a ello pueden concurrir otros factores que coadyu-
ven a la desigualdad entre mujeres y hombres, como la segregacién
ocupacional; la estructura de los salarios y los criterios de atribucién

5 Véase GOLDIN, C., Understanding the Gender Gap: An Economic History of Amer-
ican Women, Oxford University Press, 1992; y BOLL, C./ ROSSEN, A./WOLF, A., “The
EU Gender Earnings Gap: Job Segregation and Working Time as Driving”, en Jahrbiich-
er fiir Nationalokonomie und Statistik. Journal of Economics and Statistics, Vol. 237,
Issue 5, Editor-in-Chief: Winker, Peter, Oldenburg, Berlin/Boston; Published Online:
2017-11-03 | DOTI: https://doi.org/10.1515/jbnst-2017-0100 (consultado el 27 de agosto
de 2019), que con base en la Encuesta sobre Estructura Salarial europea de 2010, y
en abundantisima doctrina especializada, confirman la persistencia de las diferencias
salariales de género en Europa.

6  PALACIOS GOMEZ, J.L., “Cuando los nimeros hablan. Analisis y valoracién de la
estadistica oficial de discriminacién salarial por razén de sexo en Espafia (2005-2016)”,
en Sociologia del Trabajo n° 93 (2018), pp. 221-242, Ediciones Complutense [http://
dx.doi.org/10.5209/STRA.61717 (consultado el 10 de septiembre de 2019)].

7 BAYLOS GRAU, A,, “Desigualdad, vulnerabilidad y precariedad en el analisis juri-
dico de género”, en CRUZ VILLALON, J./GARRIDO PEREZ, E/FERRADANS CARA-
MES, C. (coords.) Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer en el trabajo.
Libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Consejo Andaluz de Relaciones La-
borales, 2015, pp. 89 a 93; también MOISES MARTIN, J., “Desigualdad en Espana:
las cuatro brechas sociales”, en Gaceta Sindical, reflexion y debate, nueva etapa n° 31,
CCOQO, 2018, pp. 119 y ss.

8 STC 34/1984, de 9 de marzo (ECLI:ES:TC:1984:34).
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de complementos al salario base; la maternidad y la compatibilidad
entre tareas productivas y reproductivas’; o la parcialidad resultante
de la distribucién de las labores de cuidado y atencién a la familia; a
los que también se hara alusién seguidamente. Variables que pueden
desembocar en la existencia de discriminaciones tanto directas como
indirectas'?, incluso multiples!'.

Por desgracia, los efectos de la crisis, la generalizada devaluacién sa-
larial, mas aguda en los sectores con empleo de peor calidad y mas
vulnerables, casi siempre feminizados; y algunas otras practicas em-
presariales, como la de las externalizaciones “salvajes”!?, han tenido
un efecto sumatorio sobre la brecha y sobre la aparicién de otro fené-
meno, el de la pobreza laboriosa'3, que alcanza de lleno, en ocasiones
con mayor dureza, a las mujeres'*.

9 Lallamada “brecha no ajustada por maternidad”. Véase SAEZ LARA, C., “OIT 100
afios: la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo”, en El futuro del traba-
jo: cien arios de la OIT, XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espariola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, MTMSS, Madrid, 2019, pp. 129 y ss.; y BALLESTER
PASTOR, M.A., La discriminacién retributiva por razon de sexo, cit., pp. 28 y ss.; fuera de
nuestras fronteras, BOLL, C./ ROSSEN, A/WOLF, A, “The EU Gender Earnings Gap:
Job Segregation and Working Time as Driving”, loc. cit., DOI: https://doi.org/10.1515/
jbnst-2017-0100 (consultado el 27 de agosto de 2019).

10 BALLESTER PASTOR, M.A., “La discriminacién retributiva por razén de sexo en la
Union Europea”, en Documentacion Laboral nam. 115, Afio 2018, Vol. 111, pp. 29-31; la
misma, La discriminacion retributiva por razén de sexo, cit., pp. 36 y ss.; y SAEZ LARA,
C., “OIT 100 afios: la participacién de las mujeres en el mercado de trabajo”, loc. cit.,
pp- 129 y ss.

11 Cfr. FERNANDEZ VIVAS, Y., “Los derechos humanos sociales desde una perspectiva
de género”, en Derecho del Trabajo y Derechos Humanos, Estudios Latinoamericanos de
Relaciones Laborales y Proteccién Social n° 6, Afio 2018, Vol. II, Ed. Cinca, pp. 96 a 99.

12 He utilizado esa expresién en MARTINEZ MORENO, C., “Capitulo V. El riesgo de ex-
clusién social de los trabajadores pobres: anélisis de las reglas juridicas conectadas con
este nuevo fenémeno”, en MORENO GENE, J/FERNANDEZ VILLAZON, L.A. (coords.),
Crisis de empleo, integracion y vulnerabilidad social, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Na-
varra, 2017, pp. 181 y ss.; y también en MARTINEZ MORENO, C., “Externalizacién
productiva, creaciéon de empleo y trabajo decente desde la perspectiva de la OIT”, en
MONEREO PEREZ, J.L./PERAN QUESADA/S. (dirs.), La externalizacién productiva a
través de la subcontratacion empresarial, Granada, ed. Comares, 2018, pp. 51-71.

13 RODRIGUEZ-PINERO, M./BRAVO-FERRER, Y., “Trabajadores pobres y Derecho
del Trabajo”, RL n° 2, 2009, pp. 27 y ss.; y MARTINEZ MORENO, C., “Capitulo V. El
riesgo de exclusion social de los trabajadores pobres: andlisis de las reglas juridicas
conectadas con este nuevo fenémeno”, loc. cit., pp. 181 y ss.

14 ROMERO RODENAS, M.J., “Los efectos de la crisis econémica sobre las mujeres:
empobrecimiento y precariedad laboral”, Anuario 2010, Fundacién 1° de Mayo (coord.
LLOPIS, E.S./FERNANDEZ GONZALEZ, J/ARAGON MEDINA, J.), pp. 249 y ss.; y
CANTO SANCHEZ, O./CEBRIAN, I/ MORENO, G., “Crisis y brecha de riesgo de po-
breza por género”, en Estudios de economia aplicada, Vol. 34, N° 1, 2016, Ejemplar
dedicado a Economia de género), pp. 179 y ss.
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Il. LOS FACTORES QUE CONTRIBUYEN A LAS DESIGUALDADES SALARIA-
LES ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Existe una considerable uniformidad en los estudios consultados so-
bre lo que podrian denominarse las tres variables multifactoriales
con repercusién en la quiebra del principio de igualdad salarial entre
mujeres y hombres, que al mismo tiempo se encuentran fuertemente
interconectadas entre si. Y que califico de multifactoriales porque en
cada una de ellas convergen otras circunstancias concomitantes como
la historia, la tradicion, la cultura, la educacion o las condiciones so-
cioeconémicas y el contexto politico'5; y sobre las que se proyectan,
a su vez, factores psicolégicos como los estereotipos y sesgos incons-
cientes de género, las creencias y los prejuicios. A estos ultimos se
alude desde la literatura especializada, muy clarificadoramente, por
referencia al “modelo del gusto por la discriminacion de Becker”'®, y
a la “discriminacion estadistica”'’. En el primero, se trataria de una
simple conducta prejuiciosa, un mero rechazo automatico a las perso-
nas de una determinada condicién; mientras que la segunda describe
una resistencia psicolégica derivada de un juicio de la persona o del
individuo realizado en funcién o a partir de una valoracién de las ca-
racteristicas medias del grupo al que pertenece. En el caso del trabajo
de las mujeres, a partir de la abstracta posibilidad de un embarazo y/o
la existencia de mayores cargas familiares que hacen presumir una
menor implicacién y dedicacién de la trabajadora, un descenso de
su rendimiento, y mayores molestias y costes de gestion en el &mbito
organizativo; en definitiva, menos eficiencia, productividad y renta-
bilidad. Un céalculo a todas luces erréneo!® pero que se traduce en la
preferencia por el empleo y contratacién de trabajadores varones, de
los que se presume todo lo contrario, como prueba el hecho de que la

15" Lo subraya la estudiosa GOLDIN, C., Understanding the Gender Gap: An Economic
History of American Women, Oxford University Press, 1992.

16" Debido a la formulaciéon de BECKER, G.S., The Economics of Discrimination, Uni-
versity of Chicago Press, Chicago, EEUU, 1957, 2% ed., 1971.

17 CONNELL, Mc/BRUE y MACPHERSON/I., Economia Laboral, séptima edicion,
McGraw-Hill, Madrid, 2011; y BOLL, C./ ROSSEN, A./WOLF, A., “The EU Gender Earn-
ings Gap: Job Segregation and Working Time as Driving”, loc. cit., DOI: https://doi.
org/10.1515/jbnst-2017-0100 (consultado el 27 de agosto de 2019).

18 Tos estudios evidencian que esas decisiones discriminatorias son, a la larga, menos

rentables y contrarias a la competitividad, y elevan los costes, en la medida en que
prescinden del talento y capital humano que aportan las mujeres. Por el contrario,
las empresas paritarias son mas innovadoras y competitivas [https:/elpais.com/eco-
nomia/2019/03/06/actualidad/1551896712_018348.html (consultado el 28 de agosto de
2019)].
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tasa de empleo masculina se eleve a medida que lo hacen esas mismas
cargas familiares!®.

El conocimiento o intuicién sobre la existencia de estos estereotipos
provoca ademas otro tipo de brechas, la “brecha de ambicién”, la “bre-
cha de confianza”?%, e incluso la “brecha de suefios”, que lastran a las
mujeres a la hora de proyectar su trayectoria formativa, su futuro pro-
fesional o laboral, y sus expectativas de promocién y progresién en su
carrera. Ello origina un verdadero circulo vicioso, pues ese balance
de dificultades, trabas y obstaculos laborales futuros condicionan las
decisiones educativas de las chicas en etapas muy tempranas, explican
por qué sigue habiendo menos féminas en ciertos ciclos de formacién
profesional y en las escuelas donde se imparten disciplinas STEM?!, y
desembocan en segregacién ocupacional por sexo??.

Tlustra con suma claridad y crudeza la dificultad real con que las mu-
jeres se encuentran en la etapa de acceso a un empleo la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de junio de 2019, asun-
to Hakelbracht (C-404/18) [ECLL:EU:C:2019:523]%3, donde se analiza
una posible discriminacién derivada del rechazo de una mujer en un
proceso selectivo por encontrarse en estado de gestacién. Afiade a este

19 Los datos del INE (2017) muestran que la tasa de empleo de los hombres de 25 a
49 afios sin hijos o hijas menores de 12 afos es de 83,0%; en el caso de tener hijos o
hijas de esa edad la tasa de empleo es mas alta (88,0%). El valor més alto en hombres
se alcanza con uno o dos menores de 12 afios (88,4%). Estos datos se han obtenido del
Boletin Igualdad en la Empresa (BIE) NIPO: 047-19-020-1 [http://www.igualdadenla-
empresa.es/novedades/boletin/docs/BIE_51_8_marzo_Dia_Internacional_Mujeres.pdf.
(consulta del 7 de agosto de 2019)].

20 El Informe Global Entrepreneurship Monitor, Informe GEM Espaiia 2017-2018 se-
fiala que “las mujeres punttian mas bajo en aquellas percepciones que facilitan em-
prender (percepcién de oportunidades, confianza en sus habilidades y modelos de re-
ferencia) y mas alto en aquellas que inhiben el comportamiento emprendedor (miedo
al fracaso)” (p. 36) [http://www.gem-spain.com/wp-content/uploads/2018/04/Informe-
GEM-2017-18.pdf (consultado el 5 de septiembre de 2019)].

21 Science, Technology, Engineering & Maths (Ciencia, Tecnologia, Ingenieria y Mate-

maticas).

22 Ver CEBRIAN, I/MORENO, G.,M., “El empleo femenino en el mercado de trabajo
en Espana”, en Temas Laborales, Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n° 91,
2007, p. 44; y las mismas autoras en “La situacion de las mujeres en el mercado de
trabajo espafol: desajustes y retos”, en Economia industrial n° 367, 2008, p. 127; y mas
recientemente, de nuevo CEBRIAN, I/MORENO, G., “Desigualdades de género en el
mercado laboral”, en Panorama Social N° 27, 2018 (Ejemplar dedicado a Brechas de
género), pp. 47 y ss.

23 Ver VELASCO PORTERO, T., “La proteccion de los trabajadores que apoyan a una
victima de discriminacién laboral por razén de sexo. Sentencia del Tribunal de Justicia
UE de 20 de junio de 2019 (ECLI:EU:C:2019:523)”, en Temas Laborales: Revista andalu-
za de trabajo y bienestar social n° 149, 2019, pp. 195 a 200.
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asunto interés el hecho de que en realidad lo que se valora en el caso
concreto es si el despido de otra trabajadora de la empresa que ofreci6
apoyo y respaldo a la Sra. H se compagina con la garantia de indem-
nidad del art. 24 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y muje-
res en asuntos de empleo y ocupacion. Cuestion a la que el Tribunal de
Justicia responde considerando que la proteccién frente al despido en
que consiste la aludida garantia debe extenderse a quienes pierden su
empleo como forma de represalia por intentar formal o informalmente
proteger a la persona que experimenta de manera directa la conducta
discriminatoria. Se inscribe de este modo esta resolucién en el grupo
de pronunciamientos del Tribunal de Justicia que han contribuido a
conformar la nocién de “discriminacién por asociacion”?4,

Por su parte, nuestro Tribunal Supremo ha sido igual de claro al afir-
mar —a proposito de la garantia reforzada de la trabajadora embara-
zada frente al despido [art. 55 b) ET]*- que “el riesgo de pérdida del
empleo como consecuencia de la maternidad constituye el problema
mas importante, junto con la desigualdad retributiva, con que se en-
frenta la efectividad del principio de no discriminacién por razén de
sexo en el &mbito de las relaciones laborales...” [STS de 11 de mayo de
2016 (rec. 3245/2014) [ECLI:ES:TS:2016:2527], caso Merkal Calzados].

I1.1. PRIMER FACTOR DE LA BRECHA: LA SEGREGACION OCUPACIONAL

No hace falta indagar ni profundizar mucho en los datos para cons-
tatar que existen sectores y trabajos feminizados y masculinizados.
Y que las mujeres suelen estar mas presentes en el sector servicios?®,

en la sanidad, en la educacién, y en general en el sector publico, o

24 Que inicia, aunque en relacion con la discapacidad, la STJUE de 17 de julio de 2008,
asunto Coleman (C-303/06). Vid. VELASCO PORTERO, T., “Doctrina del TJ sobre dis-
criminacién por asociacién y su impacto en nuestra jurisprudencia”, en Revista Galega
de Dereito Social, 2* ET (9, 2019), pp. 215 a 228.

25 Extendida al cese durante el periodo de prueba (art. 14.2.2°, Gltimo inciso ET) por

el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de tra-
to vy de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién (BOE de
7 de marzo), que corrige una doctrina ordinaria y constitucional creo que errénea e
internamente discutida [STS, Sala General, de 18 de abril de 2011 (rec. 2893/2010)
[ECLI:ES:TS:2011:4233], con voto particular de seis magistrados; y STC 173/2013, de
10 de octubre de 2013 [ES:TC:2013:173], también con voto particular del magistrado
Fernando Valdés, al que se sumaron otros tres magistrados].

26 Lo que se explica en parte por la teérica mayor flexibilidad de horarios en ese tipo

de trabajos, segtin CEBRIAN, I/MORENO, G., “El empleo femenino en el mercado de
trabajo en Espana”, loc. cit., pp. 37 y 44 y ss.

L28 |



‘ BRECHA DE GENERO Y UNIVERSIDAD: DOS REALIDADES QUE SE RETROALIMENTAN‘

en labores administrativas y auxiliares; mientras que, en los traba-
jos industriales o puestos técnicos especializados, desde luego, en las
ya citadas STEM, predominan los hombres?’. Este tipo de reparto o
distribucién concentrada de las personas de uno y otro sexo en cier-
to tipo de ocupaciones es lo que se conoce como segregaciéon “hori-
zontal”. Y se acompana de la dificultad afiadida del trasvase de unas
ocupaciones a otras, desde luego, de las feminizadas a las de mayor
concentracién de hombres.

En cuanto a la segregacion “vertical”, es la que resulta de la mayor
presencia masculina en puestos de més alto nivel, o que impliquen
mando, jefatura o responsabilidad. Y, sin la menor duda, en los pues-
tos directivos de las compafiias. Y a ella se viene aludiendo con la bien
conocida expresion de “techo de cristal”?®, para expresar graficamente
las dificultades de ascenso y progresién profesional con que se encuen-
tran muchas mujeres; y que mas recientemente se completa con ideas
como la del “techo de cemento” o el “suelo pegajoso” que evoca la difi-
cultad para el despegue ascendente de muchas trabajadoras®.

Una parte de la explicacién de por qué esto ocurre estd en nuestra
historia reciente, también en paises que vivieron experiencias simi-
lares, como la Alemania nacionalsocialista’® o la Italia fascista, cuyas
legislaciones, como la instaurada por el Fuero del Trabajo de 19383! en
Esparfia, procuraron mediante una considerable bateria de disposicio-
nes prohibitivas y limitativas del trabajo asalariado relegar a la mujer
al espacio doméstico, alejada de las fabricas y del sistema producti-

2T Los datos con mayor detalle y desglose pueden verse en el Informe del Mercado de

Trabajo de las Mujeres Estatal Datos 2017, MEYSS, 2018 [http://www.sepe.es/conteni-
dos/observatorio/mercado_trabajo/3069-1.pdf (consulta el 7 de agosto de 2019)].

22 DE HARO FERNANDEZ, A.M., “Heroinas y mercenarias. La violencia econémica
de género a través de su reflejo en la literatura inglesa”, en Violencia desenfocada IV.
Dinero. Cuarta edicion de las Jornadas de estudio, reflexion y opinién sobre violencia,
Sevilla, 2008, p. 174; NIETO ROJAS, P.,, “¢Cuotas si, cuotas no? Sobre la conveniencia
de incrementar el nimero de mujeres en los Consejos de Administracién” (18.6.19)
[https:/forodelabos.blogspot.com/2019/06/sobre-la-conveniencia-de-incrementar-el.
html?spref=tw&m=1 (consultado el 3 de septiembre de 2019)].

29 Por todas, ver CEBRIAN, I/MORENO, G., “Desigualdades de género en el mercado
laboral”, Panorama Social N° 27, 2018 (Ejemplar dedicado a Brechas de género), pp. 47
y ss.

30 En la Alemania nacionalsocialista el lugar de la mujer se expresa con la maxima de
las tres “k”: Kinder, Kiiche, Kirchen (nifios, cocina e iglesia). Vid. MARTINEZ MORE-
NO, C., “El seguro de maternidad”, en VV.AA., Legislacién histérica de prevision social
(GARCIA MURCIA, J./CASTRO ARGUELLES, M.A., dir.), Aranzadi, Thomson-Reuters
(Legal), Navarra, 2009, pp. 91 y ss.

31 Decreto de 9 de marzo de 1938 (BOE de 10 de marzo).
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vo*2. Es facil comprender que la ulterior reincorporacién de la mujer al
mercado de trabajo se produjera en inferioridad de condiciones, y de
manera sesgada o selectiva desde el punto de vista de los perfiles for-
mativos y ocupacionales3?. Y con un considerable retraso respecto de
la promulgacién de la Constitucién espafiola de 1978 como prueba que
hasta la Sentencia del Tribunal Constitucional 229/1992, de 14 de di-
ciembre [ECLI:ES:TC:1992:229], que resuelve el recurso de amparo de
una aspirante a ayudante minero de HUNOSA, no fuese expresamente
considerado derogado por inconstitucionalidad sobrevenida el Decreto
de 26 de julio de 1957 sobre Industrias y Trabajos prohibidos a mujeres y
menores por peligrosos o insalubres3*; que, entre otras muchas activida-
des, vedaba el acceso de la mujer al interior de la mina.

La realidad, sin embargo, se muestra mucho maés resistente al cambio
que la norma. Y pese a que en la actualidad en todos los niveles educa-
tivos, incluso en las areas de conocimiento de mayor presencia mascu-
lina como es el caso de las cientificas o tecnoldgicas, el porcentaje de
mujeres que finalizan sus estudios es superior al de los hombres?>, es
mayor su tasa de rendimiento académico y son maés altas sus califica-
ciones, sigue habiendo grados -y, por ende, profesiones y especialida-
des- diferenciados por sexos*. Lo que, a la postre, perpetuia la segre-
gacion laboral®” y la concentraciéon de mujeres en las ocupaciones con

32 RUIZRESA, J.D., Los derechos de los trabajadores en el franquismo, Dykinson Ebook,
Madrid, 2015, p. 346; y MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, R., La proteccion juridica
de la mujer trabajadora, CES, Madrid, 2004, pp. 27 y ss.

33 CASTANO, C./ IGLESIAS, C./MANAS, E./SANCHEZ-HERRERO, M., Diferencia o
discriminacion. La situacion de las mujeres espaiiolas en el mercado de trabajo vy el im-
pacto de las tecnologias de la informacion, CES, Madrid, 1999, pp. 267 y 268.

34 La derogacion formal, no obstante, no se produce hasta la promulgacion de la Ley

31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales [en su Disp. Derogatoria
Unica, apartado b)].

35 http://www.educacionyfp.gob.es/prensa/actualidad/2019/01/20190129-abandonoes-
colar.html (consultado el 7 de agosto de 2019).

36 Insercion laboral de los egresados universitarios, curso 2013-14 (andlisis hasta 2018),
Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, 2019: [http://www.ciencia.gob.es/
stfls/MICINN/Prensa/FICHEROS/2018/190704-Informe_Laboral.pdf (consultado el 28
de agosto de 2019)].

37 Con datos de 2017, por sectores econémicos, casi nueve de cada diez mujeres tra-
bajaban en el sector servicios y, en su mayoria, eran asalariadas. Es el tnico sector,
donde las mujeres ocupadas contaron con mayor representacién que los hombres. A
mucha distancia le sigui6 la industria, donde solo uno de cada cuatro trabajadores eran
mujeres, y la agricultura, donde el porcentaje de ocupadas se situé en casi una de cada
cinco trabajadoras. El nimero de trabajadoras en la construccién fue mas testimonial
[http://www.sepe.es/contenidos/observatorio/mercado trabajo/3069-1.pdf (consulta el 7
de agosto de 2019)].
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peor tasa de insercion o actividad?®, méas paro, empleo de peor calidad
y salarios mas bajos®.

La interrelacién de factores, en concreto, de este primero con el que se
analiza a continuacién sobre la minusvaloracién del trabajo femenino,
y su repercusion directa sobre la existencia de la brecha salarial, se
advierte en el hecho de que en aquellos sectores o actividades donde
se concentra o incrementa la mano de obra femenina los salarios pre-
sionen a la baja®.

1.2. SEGUNDA VARIABLE: LA MINUSVALORACION DEL TRABA]JO FEMENINO

La existencia de distintos niveles y cuantias salariales responde, como
ya se ha dicho, a la propia diversidad de la clase de trabajo, de sus
exigencias formativas, profesionales y de cualificaciéon, entre otras; asi
como a la disparidad de condiciones y circunstancias concurrentes
en su desemperfio. Es precisamente en la seleccién de los criterios de
atribucién de valor y precio al trabajo donde se van a encontrar los
fundamentales problemas para combatir la brecha. Tanto por lo que
se refiere a los salarios base o profesionales, como a los complementos
que pueden sumarse a aquellos. Detectar y eliminar los resabios sexis-
tas de los sistemas de clasificacién profesional y de las estructuras sa-
lariales establecidas en los convenios colectivos no es ni mucho menos
una tarea sencilla*!.

Respecto de los primeros, los sistemas de clasificacién profesional,
que es donde quedan reflejados los criterios de atribucién de un va-
lor distinto al trabajo de cada clase, de un escrutinio minucioso de la

38 Latasa de actividad para el 2017 serfa, segin el SEPE, del 46,59 %, un poco mas ele-
vada que en anos anteriores, pero asiy todo 11 puntos por debajo de la de los hombres
[http://www.sepe.es/contenidos/observatorio/mercado_trabajo/3069-1.pdf (consulta el
7 de agosto de 2019)].

3% De nuevo puede comprobarse con datos en el informe Insercion laboral de los egre-

sados universitarios, curso 2013-14 (andlisis hasta 2018). Vid. también SAEZ LARA, C.,
“OIT 100 anos: la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo”, loc. cit., p. 135.

40 Se refieren por ello a la llamada “hipétesis de concentracién”, NAVARRO GOMEZ,
M.L./RUEDA NARVAEZ, M.F., “Segregacién laboral por género en Espafia: efectos so-
bre los salarios y la movilidad salarial”, en Regional and Sectoral Economic Studies Vol.
14-3, 2014: [http://www.usc.es/economet/journals2/eers/eers1438.pdf (tltima consulta
el 30 de agosto de 2019)].

41 Resulta de la maxima trascendencia el analisis desarrollado por GARRIGUES GI-

MENEZ, A., “La quimera de la igualdad de mujeres y hombres en el trabajo: inercias,
resistencias e impermeabilidad de la negociacién colectiva a la quiebra de los roles
de género en la clasificacion profesional (a modo de presentacién)”, en GARRIGUES
GIMENEZ, A., (dir.), Clasificacién profesional y discriminacion por razén de sexo en la
negociacion colectiva. Un andlisis multi e intersectorial, Reus, Madrid, 2017, pp. 5 y ss.
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negociacién colectiva sectorial** se obtiene la conclusién de que atin
persisten algunas deficiencias, basicamente en forma de falta de preci-
sién, detalle y objetividad. La mayor parte de las estructuras profesio-
nales se organizan y definen de una manera excesivamente genérica e
imprecisa®’. Y, ademas, sin haber logrado del todo alcanzar la tan ne-
cesaria neutralidad ni eliminar, por tanto, ciertos sesgos sexistas en los
descriptores de los grupos, especialidades, oficios y funciones*. Resu-
miendo mucho, con caricter general es posible afirmar que se siguen
primando rasgos predominantemente masculinos a la hora de valorar
los puestos y atribuirles un nivel salarial superior en la ordenacién
escalonada del sistema; con la correlativa minusvaloracién del trabajo
en el que se ponen en juego otras cualidades o atributos mas presentes
en el trabajo que suelen desarrollar mujeres®. El ejemplo mas claro
de ello lo encontramos en la sobrevaloracién del esfuerzo fisico de la
que nos informa una consolidada y muy clara doctrina constitucional,
asentada a su vez en la postura mantenida al respecto por el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea®®; y en la que se llega a la conclusion
de que es justificable que la mayor exigencia fisica comporte un salario
mayor siempre que se acredite que el esfuerzo constituye un “elemen-
to determinante absoluto (o esencial) de la aptitud para el desarrollo

42 Como el que se lleva a cabo en el estudio que se viene citando.

43 ALEMAN PAEZ, F,, “Capitulo Primero. Consideraciones teéricas sobre los elemen-

tos de clasificacion y los sistemas de encuadramiento: hacia una comprensién politico-
estructural de los sesgos discriminatorios por razén de sexo y género”, en GARRIGUES
GIMENEZ, F. (dir.), Clasificacion profesional y discriminacion por razén de sexo en la
negociacion colectiva... cit., pp. 59 y 60; y la propia GARRIGUES GIMENEZ, A., “La
quimera de la igualdad de mujeres y hombres en el trabajo...”, loc. cit., pp. 11-16.

4 De nuevo, véase GARRIGUES GIMENEZ, A., loc. cit., pp. 14y 15,y 75 y ss.; y, en
esa misma obra, RIVAS VALLEJO, P., “Capitulo Tercero. Boque II. Servicios (Y 2): acti-
vidades administrativas y servicios auxiliares. Actividades financieras, seguros e inmo-
biliarias. Educacién. Actividades sanitarias”, pp. 123 y ss.; BELTRAN ADELL, A., “Ca-
pitulo Cuarto. Bloque III. Sectores varios: transporte y almacenamiento. Suministro
de energia, agua y actividades de saneamiento. Construccién”, pp. 185 y ss.; ALEMAN
PAEZ, F., “Capitulo Quinto. Bloque IV. Sector primario: acuicultura marina, granjas
avicolas, trabajo en el campo. Industria (1): madera y corcho, extractiva, metal, otras
industrias”, pp. 223 y ss.; y VIQUEIRA PEREZ, C., “Capitulo Sexto. Bloque V. Industria
(Y 2): textil. Confeccién y cuero. Industria alimentaria”, pp. 263 y ss.

45 Vid. LOPEZ ORTEGA, M.J., “Empleo y discriminacién salarial de la mujer”, en RUIZ
PEREZ, E., Mujer v trabajo, Editorial Bomarzo, 2003, p. 14; y mds recientemente, BA-
LLESTER PASTOR, M.A., La discriminacion retributiva por razén de sexo... cit., p. 21.

4 Particularmente, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 1 de

julio de 1986, asunto Dato-Druck (C-237/85) [ECLLEU:C:1986:277], segun la cual “el
hecho de basarse en valores correspondientes a los resultados medios de los trabaja-
dores de un tnico sexo, para determinar en qué medida un trabajo exige un esfuerzo u
ocasiona una carga o es fisicamente pesado, constituye una forma de discriminacién
por razén de sexo, prohibida por la Directiva”.

32 |



‘ BRECHA DE GENERO Y UNIVERSIDAD: DOS REALIDADES QUE SE RETROALIMENTAN‘

de la tarea”; y, aun en ese caso, sumado a otros “rasgos tipificadores
neutros”#’. Bien mirado, no se aprecian obstaculos ni dificultades re-
sefiables para que esta doctrina pueda ser de aplicacién a cualesquiera
cualidades o condiciones que se vayan a tener en cuenta para atribuir
valor a un trabajo, tarea, funcién o puesto; y a su enjuiciamiento desde
el punto de vista de su neutralidad o, por el contrario, de su caracteri-
zacién o connotacién sexista.

El objetivo serfa corregir estas anomalias y deficiencias para lograr
erradicar valoraciones de los puestos de trabajo de este tipo; y, con
dicho fin, verificar, a través de un cruce de datos entre los sistemas de
clasificacion profesional y las tablas salariales de los convenios, si se
producen desviaciones de valoracién contrarias al principio de no dis-
criminacion entre mujeres y hombres®*®.

Sin afan de profundizar ni abundar més en este aspecto, buena parte
del problema se traslada asimismo a la estructura y composicién de
los salarios, desde el momento en que los complementos maés tipicos y
extendidos en los convenios colectivos son propios o caracteristicos de
sectores o actividades masculinizadas, y premian atributos y cualida-
des que se predican sobre todo de las tares realizadas o puestos desem-
pefiados por hombres*°. Empezando por la antigiiedad en la empresa;
pasando por los pluses propios del trabajo netamente industrial como
la peligrosidad, la penosidad®, la toxicidad, la insalubridad, la noc-

47 La secuencia se inicia con la Sentencia del Tribunal Constitucional 145/1991, de 1

de julio [ECLI:ES:TC:1991:145], caso Hospital Provincial de Madrid; a la que siguen la
Sentencia del Tribunal Constitucional 58/1994, de 28 de febrero [ECLLI:IES:TC:1994:58],
caso Puig; la Sentencia del Tribunal Constitucional 147/1995 ECLI:ES:TC:1995:147],
caso Gomaytex; y la Sentencia del Tribunal Constitucional 250/2000, de 30 de octu-
bre [ECLI:IES:TC:2000:250], caso Manipulado y Envasado de Agrios de Murcia, que
se refiere a las Sentencias del Tribunal Constitucional 198/1996, de 3 de diciem-
bre [ECLI:ES:TC:1996:198], caso de la “basculera”, y 286/1994, de 28 de noviembre
[ECLL:ES:TC:1994:286], caso Fontaneda.

48 Véase BELTRAN ADELL, A., “Anexo I: propuesta de herramienta para el analisis de
la neutralidad o no de género de los sistemas de clasificacién profesional a través del
diferencial retributivo”, GARRIGUES GIMENEZ, A. (dir.), Clasificacion profesional y
discriminacion por razon de sexo en la negociacion colectiva. Un andlisis multi e intersec-
torial, cit., pp. 299 y ss.

49 QUINTANILLA NAVARRO, B., Discriminacion retributiva. Diferencias salariales por
razon de sexo, ed. Marcial Pons, Madrid, 1996; MERINO SEGOVIA, A., “Mujer y nego-
ciacién colectiva”, en RUIZ PEREZ, E., Mujer y trabajo, cit., pp. 43 y 44; y mas reciente-
mente, MARTINEZ MORENO, C., “Ultimas tendencias en los contenidos de la negocia-
cién colectiva en materia de igualdad entre mujeres y hombres”, en GARCIA-PERROTE
ESCARTIN, I/MERCADER UGUINA, J.R. (dir.), Cldusulas de vanguardia y problemas
prdcticos de la negociacion colectiva, Lex Nova, Thomson Reuters, 2015, pp. 403 y ss.

50 Como tendencia innovadora, resulta de interés, a este respecto, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 2 julio de 2019 (rec. 369/2019) [ECLI:

EX
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turnidad o la turnicidad; para terminar con los conceptos que valoran
o premian circunstancias como la mayor dedicacién, la puntualidad,
la asiduidad, la disponibilidad, la permanencia, la prolongacién de la
jornada, las horas extras o el trabajo en festivos, todos los cuales re-
sultan incompatibles con la pretensiéon de racionalizar horarios para
poder compaginar el trabajo con la vida. Partidas retributivas de este
cariz, sin ser directamente discriminatorias, puesto que se asientan en
una causa especifica y en una cualidad o condicién del trabajo que los
justifica objetivamente, acaban siéndolo de modo indirecto al resultar
mas dificiles o imposibles de alcanzar a un buen namero de mujeres.

Esta desigualdad se exacerba en el caso de los complementos vincula-
dos al rendimiento, los resultados, el desempefio, o al mando, la jefa-
tura o la responsabilidad. Y no sélo porque la presencia femenina en
esos puestos sea claramente inferior’!, sino porque a ello se superpone
el hecho de que con mucha frecuencia se trate de retribuciones que
se atribuyen de manera discrecional. Sistema que, por lo que puede
detectarse en numerosos casos enjuiciados por nuestros tribunales,
comporta un riesgo cierto de adopcién de decisiones arbitrarias y dis-
criminatorias®2.

Recapitulando, la falta de claridad en la definicién de los conceptos
retributivos, la imprecisién de sus perfiles y la indefinicién de las
condiciones objetivas para su devengo, la discrecionalidad para su
reconocimiento y atribucién, y, en definitiva, la falta de racionali-
dad, objetividad y transparencia de los sistemas retributivos®? —tam-

ES:TSJICAN:2019:891], que considera necesario aplicar la perspectiva de género para
atribuir caracter penoso o peligroso a la actividad de las camareras de piso. Y confirma
la sancién impuesta a un hotel por no haber realizado la debida valoracién ergonémica
de esos puestos de trabajo.

51" Un caso claro de sistema de promocién en la empresa de caracter discriminatorio,

puede ver en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de julio de 2011 (rec. 133/2010)
[ECLI: ES:TS:2011:5798]. Y, dltimamente, lo destaca NIETO ROJAS, P, en “La pro-
mocién profesional de las mujeres en el mercado de trabajo espanol. Propuestas para
reducir la segregacion horizontal y vertical = Proffesional promotion for women at
Spanish labour market. Proposals to reduce vertical an horizontal segretation”, Patricia
Nieto Rojas, FEMERIS Vol. 4, No 2 (2019) > Nieto Rojas [https://e-revistas.uc3m.es/
index.php/FEMERIS/article/view/4766 (consultado el 3 de septiembre de 2019)].

52 Resulta patente en sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de mayo

de 2014 (rec. 2328/2013) [ECLI: ES:TS:2014:1908]; la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias, sede Santa Cruz de Tenerife, de 2 de noviembre de 2017 (rec.
461/2017) [ECLI:ES:TSJICAN:2017:2805], con alusién a la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (Sala Sexta) de 26 de junio de 2001, asunto Brunnhofer
(C-381/99) [ECLL:IEU:C:2001:358]; o la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucia (Malaga), de 14 de febrero de 2018 (rec. 2089/2017) [ECLI: ES:TSJAND:2018:7].

53 Queyaanticiparaladoctrinadel TJ enla Sentencia del Tribunal de Justicia dela Unién
Europea de 17 de octubre de 1989, asunto Danfoss (C-109/88) [ECLL:EU:C:1989:383].
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bién de promocién y ascenso-, constituyen otro de los principales
escollos para la lucha por la erradicacién de las discriminaciones
salariales por razén de sexo y de la brecha salarial de género. En el
apartado final dedicado a actuaciones y férmulas para solucionar
estas anomalias y obstaculos para la consecuciéon de la igualdad re-
tributiva entre hombres y mujeres se dard cuenta de algunas recien-
tes medidas adoptadas por el gobierno para tratar de alcanzar esa
meta.

1.3. TERCERA VARIABLE: LA DIVISION SEXUAL DEL TRABA]O

Este tercer factor multiple de discriminacién salarial entre mujeres y
hombres es en realidad una variable o condicionante que podriamos
calificar de “transversal”’, en la medida en que el mismo tiene reper-
cusién en practicamente todos los ambitos de la vida de las personas,
desde luego en la educacion y la formacion, en la esfera publica vy, sin
la menor duda, en la posicién y la situacién de las mujeres en el mundo
laboral o profesional*.

Es dificil cuestionar la relevancia que para muchas mujeres tiene en
todos los 6rdenes de la vida, pero claramente en el laboral y profesio-
nal, el hecho de la maternidad, su condicién biolégica de madres po-
tenciales o reales, la consecuente divisién sexual del trabajo, la dispar
carga de tarea en el hogar, y la desigual distribucién del uso del tiem-
po>. Pues, pese a los avances que se pueden apreciar en los tultimos
anos, sigue siendo una realidad incontestable que las mujeres trabajan
mas que los varones en labores domésticas y de cuidado, con indepen-
dencia de cualquier otra variable como la situacién familiar, el nivel

Sobre esa opacidad de los sistemas retributivos, BALLESTER PASTOR, M.A., La discri-
minacion retributiva por razon de sexo... cit., pp. 25y ss.

54 Entre otros muchos, ver de nuevo, GOLDIN, C., Understanding the Gender Gap: An

Economic History of American Women, cit.; BOLL, C./ ROSSEN, A./WOLF, A., “The EU
Gender Earnings Gap: Job Segregation and Working Time as Driving”, loc. cit., Publis-
hed Online: 2017-11-03 | DOI: https://doi.org/10.1515/jbnst-2017-0100 (consultado el 27
de agosto de 2019); y en nuestra doctrina, entre otros muchos estudios, BALLESTER
PASTOR, M.A./CABEZA PEREIRO, J., “Retos, expectativas y decepciones del derecho
ala conciliaciéon de responsabilidades”, en CRUZ VILLALON, J./GARRIDO PEREZ, E./
FERRADANS CARAMES, C. (coords.), Tutela y promocién de la plena integracion de la
mujer en el trabajo. Libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Consejo Andaluz
de Relaciones Laborales, 2015, pp. 103 y ss.

55 PRIETO, C. (dir. y coord.), Trabajo, cuidados, tiempo libre y relaciones de género en la
sociedad espariola. Ediciones Cinca, 2015; y mucho antes ya GOLDIN, C./POLACHEK,
S.W., “Residual Differences by Sex: Perspectives on the Gender Gap in Earnings”, loc.
cit., pp. 143-151.
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de estudios o de renta, por poner algin ejemplo; més atn cuando hay
personas dependientes de las que ocuparse>®.

Ese distinto reparto entre el tiempo de la vida®’, el tiempo de trabajo
y el dedicado a tareas de cuidado®® tiene una de sus traducciones mas
claras en el trabajo a tiempo parcial. Tomando los datos del INE refe-
ridos al segundo trimestre de 20197, el total de personas con contratos
a tiempo parcial alcanzaba casi los tres millones de personas (en miles,
2.951,5), de los que 2.186,2 eran mujeres, y 765,4 hombres. Esto repre-
senta un incremento del porcentaje de mujeres, que ha pasado a un
74% del total; siendo la motivacién consistente en el cuidado de ninos,
adultos enfermos, discapacitados o mayores, la segunda razén por la
que se acude a esta forma de empleo®. En esa franja se encontraban
un total de 318,9 (miles) personas trabajadoras, de las que las mujeres
representaban el 94,9% del total®!.

Es justamente la feminizacién del trabajo a tiempo parcial, asi como
su relacién con la maternidad y la crianza y cuidado de los hijos o de
otras personas del circulo familiar, la que permite establecer su cone-
xi6n con el principio de no discriminacién por razén de sexo, haciendo
que se convierta en la forma de empleo sobre la que paradigmatica
y eminentemente se proyecta la doctrina sobre las discriminaciones
indirectas®?. Nocién cuya construccion por el Tribunal de Justicia de

56 CARRASCO, C./MAYORDOMO, M./ DOMINGUEZ, M./ALABART, A., Trabajo con
mirada de mujer. Propuesta de una encuesta de poblacién activa no androcéntrica, CES,
Madrid, 2004, pp. 167 y ss.; con cifras mas actuales, CEBRIAN, I/ MORENO, C., “Des-
igualdades de género en el mercado laboral”, Panorama Social N° 27, 2018 (Ejemplar
dedicado a Brechas de género), pp. 58 y ss.

57 Una visién muy sugerente sobre el tema en MURILLO, S., El mito de la vida privada.
De la entrega al tiempo propio, Siglo XXI de Espafia Editores, 1996; MARTINEZ MO-
RENO, C., “Vida privada y relacién de trabajo. A propésito de la posibilidad de pactar
individualmente las condiciones de ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida
familiar y laboral”, en Tribuna Social n° 197, mayo 2007, pp. 17 y ss.

58 Imprescindible, DURAN, M.A., La riqueza invisible del cuidado, ed. Universidad de
Valencia, 2018.

5 http://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=4181 (consulta el 12 de agosto de 2019).

%0 La primera es la imposibilidad de encontrar un empleo a tiempo completo.

61 En miles, 16,0 hombres, y 302,9 mujeres.

92 Lo expresa con mucha claridad CALABUIG PUIG, M.A., “Sobre la concrecién del
concepto de discriminacién indirecta. Un analisis a propésito del trabajo a tiempo par-
cial y el calculo de pensiones”, en Revista Europea de Derechos Fundamentales n° 22, 2°
semestre 2013, pp. 343-370; y ya antes, SAEZ LARA, C., “Las discriminaciones indirec-
tas en el trabajo”, en Cuadernos de Relaciones Laborales n° 6, Universidad Complutense
de Madrid, 1995, pp. 67 y ss.; ¥, mas extensamente, la propia SAEZ LARA, C., en Mujeres
vy Mercado de Trabajo: Las discriminaciones directas e indirectas, ed. CES, Madrid, 1994.
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la Unién Europea reposa fundamentalmente sobre las dificultades e
inconvenientes que padecen las trabajadoras a tiempo parcial para lo-
grar derechos laborales plenos®, y muy en particular en referencia a
la proteccién social®*. Y de la que nuestros tribunales también ofrecen
significativos ejemplos®.

Junto a la parcialidad, la maternidad en si misma, y los efectos que
su proteccién provoca en la relacién de trabajo mediante el recono-
cimiento de tiempos de ausencia, permisos o reducciones de jornada,
paradéjicamente pueden tener una incidencia directa en las retribu-
ciones, sobre todo en el caso de retribuciones variables vinculadas a
objetivos, productividad, sistemas de incentivos o similares. De suer-
te que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el embarazo o
la sucesiva maternidad sobre el devengo de esos conceptos acabara
constituyendo un supuesto de discriminacién directa por sexo (STC

63 Un balance general sobre la actividad del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en FERRADANS CARAMES, C., “Impacto de la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sobre la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion a los
trabajadores a tiempo parcial”, CRUZ VILLALON, J./ GARRIDO PEREZ, E./FERRA-
DANS CARAMES, C. (coords.), Tutela y promocion de la plena integracion de la mujer
en el trabajo. Libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Consejo Andaluz de
Relaciones Laborales, 2015, pp. 259 y ss.

64 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de julio de 1989,

asunto Rinner-Kiihn (C-171/88) [ECLI:EU:C:1989:328]; la m4as reciente Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de mayo de 2019, asunto RE y Praxair
(C-486/18) [ECLI:EU:C:2019:379]. Y en relacién con las prestaciones de la Seguridad
Social, incluido el desempleo, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 20 de octubre de 2011, asunto Brachner (C-123/10) [ECLLI:EU:C:2011:675]; de 22
de noviembre de 2012, asunto Elbal Moreno (C-385/11) [ECLI:EU:C:2012:746]; de 9 de
noviembre de 2017, asunto Espadas Recio (C-98/15) [ECLI:EU:C:2017:833]; o de 8 de
mayo de 2019, asunto Villar Ldiz (C-161/18) [ECLI:EU:C:2019:382]. Sobre las dificulta-
des de la prueba estadistica, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 14 de abril de 2015, asunto Cachaldora Ferndndez (C-527/13) [ECLI;EU:C:2015:215].

65 Entre otras muchas, Sentencias del Tribunal Constitucional 253/2004, de 22 de
diciembre [ECLI:ES:TC:2004:253] y 61/2013, de 14 de marzo [ECLL:ES:TC:2013:61];
Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2017, de 16 de enero, caso Ferroser Servicios
Auxiliares [ECLI:ES:TC:2017:2], con referencia a la doctrina de las Sentencias del Tri-
bunal Constitucional 66/2014 y 162/2016; y sobre el coeficiente de parcialidad, Sen-
tencia del Tribunal Constitucional 91/2019, de 3 de julio [ECLI:ES:TC:2019:91]. Sobre
esta ultima, véase SANCHEZ-URAN AZANA, Y/MORENO ROMERO, F., “Sistema de
célculo de la pension de jubilacién de los trabajadores a tiempo parcial, principio de
igualdad y no discriminacién por razén de sexo. STC (Pleno) nim. 91/2019, de 3 de
julio”, en Revista de Jurisprudencia Laboral (BOE), n° 4, 2019 [https://www.boe.es/bi-
blioteca_juridica/anuarios_derecho/anuario.php?id=L._REVISTA_JURISPRUDENCIA _

LABORAL&tipo=R&modo=2 (consultado el 14 de septiembre de 2019)]. A propésito de
la proyeccién de la parcialidad sobre la duracién e importe de la prestaciéon por desem-
pleo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2016 (rec. 3132/2015)
[ECLI:ES:TS:2016:5745].
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182/2005). A tal conclusién llegan algunas significativas resoluciones
judiciales recientes®’.

En fin, aunque no estrictamente en el plano salarial, es clara la manera
en que el ejercicio de los derechos derivados de la maternidad puede
suponer una penalizacién para las mujeres en la STJUE (Gran Sala),
de 4 de octubre de 2018, asunto Dicu (C-12/17) [ECLI:EU:C:2018:799],
en la que se declara compatible con la normativa comunitaria —en con-
creto, con el art. 7 de la Directiva 2003/88/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 4 de noviembre de 2003, relativa a determinados aspectos
de la ordenacion del tiempo de trabajo— el que el periodo de tiempo en
el que se ha disfrutado de un permiso parental no se considere periodo
de trabajo efectivo a los efectos del devengo del derecho a las vacacio-
nes anuales retribuidas.

En nuestro caso ha sido determinante para el refuerzo de la tutela fren-
te a la discriminacion de las personas que ejercitan derechos de conci-
liacién la construccién sobre la relevancia constitucional de esos dere-
chos a partir de la trascendental Sentencia del Tribunal Constitucional
3/2007, de 15 de enero, asunto Garcia Mateos [ECLLI:ES:TC:2007:3];
seguida por la Sentencia del Tribunal Constitucional 26/2011, de 14 de
marzo [ECLLI:ES:TC:2011:26].

lll. LA NORMATIVA COMO FORMULA DE SOLUCION DE LAS DESIGUAL-
DADES

Para resolver el problema de las desigualdades y, mas en particular, de
la brecha salarial entre mujeres y hombres, se han propuesto a nivel glo-
bal diversas férmulas, que agrupadas en dos grandes bloques serian los
cambios legislativos® y las politicas publicas. Podria llamar la atencién
que a estas alturas se siga propugnando la accién legislativa, cuando

66 BALLESTER PASTOR, M.A., La discriminacion retributiva por razén de sexo... cit.,
pPp. 28 y ss.

67 Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2015 (rec. 103/2014) [ECLI:
ES:TS:2015:2628], con referencia a la anterior Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
noviembre de 2011; STS de 10 de enero de 2017 (rec. 283/2015) [ECLI: ES:TS:2017:84];
Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de enero de 2017 (rec. 1902/2015), el caso de la
MIR [ECLI: ES:TS:2017:633], con referencia a la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 1 julio 2010, asunto Parviainen contra Finnair Oyj (C-471/08)
[ECLI:EU:C:2010:391], y en conexién con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de 1 de julio de 2010, asunto Gassmayr y Bundesminister fiir Wissens-
chaft und Forschung (C-194/08) [ECLI:EU:C:2010:386].

68 CONNELL, Mc./BRUE y MACPHERSON, Economia Laboral, cit., destacan la con-
tribucion de los cambios legislativos, pp. 415 y ss.
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ya contamos con un marco regulador e institucional suficientemente
amplio y consolidado como para que la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres fuera un hecho, un resultado real. Pues, asi y todo, como
veremos en el tramo final de este repaso, el camino se sigue andando.

La igualdad y la no discriminacién entre las personas —también las
de distinto sexo— es un valor inherente a la dignidad humana que ha
formado parte de las preocupaciones fundacionales de los Estados
constitucionales de Derecho, de la comunidad internacional organi-
zada y de los organismos e instituciones de caracter supraestatal en
los que aquellos han tendido a integrarse. Asi se proclama en cuantos
textos internacionales sobre derechos humanos basicos se han venido
adoptando, tanto en el marco internacional como en el Derecho de
la Unién Europea y, desde luego, en el derecho interno. Empezando
por la Declaracion Universal de Derechos Humanos, proclamada por la
Asamblea General de Nacional Unidas el 10 de diciembre de 1948, que
considera el derecho a la igualdad parte integrante del “patrimonio
juridico inalienable de la humanidad”®®. Mas especifica y monogra-
ficamente, en ese mismo organismo, el 18 de diciembre de 1979 se
adopta la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de dis-
criminacion contra la mujer, nombrada frecuentemente con sus siglas
anglosajonas CEDAW°,

Atn en el ambito de Naciones Unidas, entre los fines fundacionales de
la OIT”! se encuentra asimismo la lucha contra las discriminaciones’.
Dos son las principales disposiciones que se refieren al &mbito especi-
fico del empleo y las retribuciones, con caricter ademaés de “convenios
fundamentales”. El primero, el Convenio n° 111 de la OIT, relativo a la
discriminacion en materia de empleo y ocupacién, adoptado en Ginebra
el 25 de junio de 1958, con entrada en vigor el 15 de junio de 196073

8 Por todos, vid. VALDES DAL-RE, F.,, Igualdad de género y relaciones laborales: entre la
ley y la negociacion colectiva, Fundacion Alfonso Martin Escudero, Madrid, 2010, p. 10.

70 http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/text/sconvention.htm.

7l Véase, ultimamente, SAEZ LARA, C., “OIT 100 afios: la participacién de las mujeres
en el mercado de trabajo”, loc. cit., pp. 131 y ss.; y LOPEZ BALAGUER, M./RODRI-
GUEZ RODRIGUEZ, E., “La discriminacién retributiva por razén de sexo”, en RTSS,
CEF num.431, febrero 2019, pp. 41 y ss.

72 En la Declaracion relativa a los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT) adoptada en la Conferencia General de Filadelfia el 10 de mayo de 1944
figura el derecho de “todos los seres humanos, sin distincién de raza, credo o sexo, a
perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y
dignidad, de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades”.

73 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C111.
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El segundo, que merece una especial atencién, el Convenio n° 100 de
la OIT, relativo a la igualdad de remuneracion entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor,
adoptado en Ginebra el 29 de junio de 195174, en vigor desde el 23 de
mayo de 1953, y que fue ratificado por Espana ya el 6 de noviembre de
19677, Esta norma servirda, ademas, como criterio orientador o inspi-
rador a otras disposiciones similares como la propia CEDAW y parte
de la normativa comunitaria, fundamentalmente en cuanto atarie al
caricter omnicomprensivo de la nocién de remuneracién, que abarca
cuantas percepciones reciba el trabajador por razén o a resultas de su
vinculacién con el empleador, cualquiera que sea su naturaleza; y a la
necesidad de promover el manejo de criterios neutros de valoracién
del trabajo, crucial —-como ya se ha dicho, y se insistird enseguida— para
contribuir a acabar con la brecha salarial entre mujeres y hombres.

En el ambito europeo es preciso, en primer lugar, hacer referencia
a dos textos basicos adoptado en el seno del Consejo de Europa; el
Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950 (CEDH)®, y la Carta
Social Europea de 19617, En el primero de ellos se refleja el caracter
transversal de la igualdad y la no discriminacion’® al afirmarse que “el
goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio
ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones
de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, ori-
gen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacién” (art. 14). La Carta constituye el
“instrumento internacional que contiene el mas completo catalogo de
derechos sociales””, y se podria considerar una verdadera prolonga-
cién del propio Convenio Europeo de Derechos Humanos®. Y es en su

74 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_
CODE:C100.

7> http://www.ilo.org/madrid/espa%C3%B1ay-los-convenios/lang--es/index.htm.

76 Firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950.

77 La Carta fue revisada en el afio 1996, y en estos momentos Espafia estd en vias de

ratificar dicho texto.

78 Subraya esos dos rasgos de la igualdad, universalidad subjetiva y transversalidad,
VALDES DAL-RE, F,, op. y pdg. cit.

7 BELORGEY, J.M., “La Carta Social Europea del Consejo de Europa y su 6rgano de
control: el Comité Europeo de Derechos Sociales”, en Revista de Derecho Politico n° 70,
2007, UNED, pp. 349 a 377. Belorgey fue presidente y ponente general del Comité Europeo
de Derechos Sociales, el 6rgano de control convencional de dicho texto, entre 2003 y 2006.
80 MARTINEZ MORENO, C., “El marco internacional para la tutela de los derechos
laborales”, en Lex Social, Revista de Derechos Sociales, Universidad Pablo de Olavide,
Vol.6, N° 1 (2016), pp. 94-119.
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art. 4.3 donde, bajo la rubrica “derecho a una remuneracién equitati-
va”, se atribuye a los Estados el compromiso de reconocer el derecho
de los trabajadores de ambos sexos a una remuneracién igual por un
trabajo de igual valor®!.

De todos modos, el ordenamiento con méas capacidad de influencia
en nuestro derecho interno en este punto ha sido, sin la menor duda,
el de la Unién Europea®?, en el que la preeminencia del principio de
igualdad entre mujeres y hombres, en especial en materia de retribu-
ciones, estd ya presente desde el Tratado de Roma de 1957 (art. 119). Y
en la actualidad ha pasado a constituir un objetivo institucional prio-
ritario, exigencia de funcionamiento y eje de la accién politica y nor-
mativa de la Unién en orden a la defensa y garantia de los derechos
de ciudadania, con reconocimiento expreso en el art. 157 del Tratado
de Funcionamiento8®. Por su parte, la Carta de Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea®* reitera ese mismo afan de garantia y anade
la compatibilidad del trato igualitario con “la adopcién de medidas
que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo menos representado”
(art. 23), legitimando y dando carta de naturaleza a las medidas de
accion positiva®’,

81 Cfr., por extenso, CABEZA PEREIRO, J., “La discriminacién retributiva por razén
de sexo como paradigma de discriminacion sistémica”, Lan Harremanak/25 (2012), pp.
79-98 [http://www.ehu.eus/ojs/index.php/Lan_Harremanak/article/viewFile/6174/5822].

82 BALLESTER PASTOR, M.A., “La discriminacién retributiva por razén de sexo en
la Unién Europea”, en Documentacién Laboral n° 115, Ao 2018, Vol. 111, 8 de Marzo
Igualdad de las Mujeres, pp. 13 y ss.; y también LOPEZ BALAGUER, M./RODRIGUEZ
RODRIGUEZ, E., “La discriminacién retributiva por razén de sexo”, loc. cit., pp. 41y ss.

83 DO UE C 326 de 26.10.2012.

84 DO UE C 326/02 de 26.10.2012 [https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-
Z-2012-70012)]. Incorporaba el principio de igualdad entre mujeres y hombres el art.
16 de la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores
[https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:c10107].

85 Sobre la legitimidad de estas medidas GARCIA ANON, J., “El principio de igualdad
y las politicas de accién afirmativa: algunos problemas de la dogmatica juridica y el
Derecho Europeo”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, 1999 [dialnet.
unirioja.es]; BARRERE UNZUETA, M.A,, “Igualdad y discriminacién positiva: un esbo-
70 de analisis teérico-conceptual”, en Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho,
2003 [dialnet.unirioja.es]; o BALLESTRERO, M.V., “Igualdad y acciones positivas: pro-
blemas y argumentos de una discusion infinita”, en Doxa n° 29 (2006), pp. 59-76 [http://
hdl.handle.net/10045/9956]; desde la perspectiva del Derecho Comunitario, vid. OTE-
RO GARCIA-CASTRILLON, C., “Igualdad, género y medidas de accién-discriminacién
positiva en la politica social comunitaria”, Revista de Derecho Comunitario europeo,
6 (12), pp. 89-502 [http:/hdl.handle.net/2183/2449]; en la doctrina constitucionalista,
NOGUEIRA ALCALA, H., “El derecho a la igualdad ante la ley, la no discriminacién
y acciones positivas”, en Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Coruiia,
2006, 10 [http://hdl.handle.net/2183/2449]; y en la laboralista, por todas, SIERRA HER-
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En el Derecho derivado de la Unién, a la remuneracién se referia ya
especificamente la Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero
de 1975, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados
Miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de
retribucion entre los trabajadores masculinos y femeninos®. En estos
momentos, entre las Directivas sobre igualdad, genérica, multicausal
y especificamente referida al sexo de las personas, merece mencién
especial la Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 23 de septiembre de 2002%, que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion
y a la promocién profesional y a las condiciones de trabajo. Y la poste-
rior Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de oportunidades e igualdad de trabajo entre hombres
y mujeres en asunto de empleo y ocupacion®®, cuyo objetivo declarado
es simplificar, modernizar y mejorar la legislacién comunitaria en el
ambito de la igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo; que deroga y sustituye a todas las normas armonizadoras
anteriores, y que, como es natural, incluye una especial referencia a la
retribucién [art. 1 b)], que define en los amplios términos del Convenio
n° 100 OIT.

Por lo que ahora resulta de interés, el art. 4 de esa ultima Directiva
citada prohibe la discriminacién en los siguientes términos: “para un
mismo trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se
eliminara la discriminaciéon directa o indirecta por razén de sexo en
el conjunto de los elementos y condiciones de la retribucién. En parti-
cular, cuando se utilice un sistema de clasificacion profesional para la
determinacién de las retribuciones, este sistema se basara en criterios
comunes a los trabajadores de ambos sexos, y se establecera de forma
que excluya las discriminaciones por razén de sexo.” Este modelo ha
sido progresivamente incorporado, con mayor o menor acierto y clari-
dad, tal y como se explicara en el siguiente apartado.

A pesar de todo, las instituciones comunitarias siguen percibiendo la
necesidad de emprender acciones de todo tipo para impulsar el logro

NAIZ, E., Accién positiva y empleo de la mujer, ed. CES, Madrid, 1999; tltimamente,
POYATOS I MATAS, G., “Acciones positivas, el antidoto frente las desigualdades”, en
RTSS, CEF, n° 416 (noviembre 2017), pp. 133 y ss.

8 DO L 45, p. 19; EE 05/02, p. 52.
87 DO L 269/15 de 5.10.2002.
8 DO L 204/23 de 26.7.2006.
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de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, incluida la retributi-
va. Razoén por la cual son numerosos los organismos creados al efecto,
y los instrumentos del llamado soft law, recomendaciones y otras ac-
ciones o decisiones politicas, que tratan sobre esta cuestion; pero de
los que no es posible dar cuenta cabal en este momento®.

IV. LA NORMATIVA ESPANOLA SOBRE IGUALDAD SALARIAL: DE LA
CONSTITUCION AL PRESENTE

Sin perjuicio de los timidos y atn contradictorios pasos dados en el
ultimo tramo del periodo franquista®, fue la promulgacion de la Cons-
titucién espaiola de 1978 (CE) el hito decisivo para el reconocimiento
de la igualdad como valor superior del ordenamiento (art. 1 CE), de
la igualdad formal (art. 14 CE), y de la real y efectiva, la igualdad de
oportunidades, cuya consecucién compromete ademas la labor de los
poderes publicos (art. 9.2 CE). También, especificamente y con rango
de derecho constitucional auténomo, se recoge la igualdad y no dis-
criminacion salarial por razén de sexo (art. 35.1 CE). Principio que
enseguida incorporari el Estatuto de los Trabajadores en su art. 28.

Hay que esperar hasta el afio 1999 para que se produzca un avance
significativo en el reconocimiento de los derechos laborales de las
mujeres con la promulgacién de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las perso-
nas trabajadoras®', que consolida la propia categoria de “derechos de
conciliaciéon”??, mas tarde elevados al rango de derechos con relevan-
cia constitucional, como ya se ha dicho. Aunque la disposicién mas

8 Me remito a lo recogido en MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género y
discriminacion retributiva: causas y vias para combatirlas, cit.

% La Ley 56/1961, de 22 de julio, sobre derechos politicos, profesionales y de trabajo de

la mujer reconocio el derecho de las mujeres a no ser discriminadas por razén de sexo
o estado civil “en las reglamentaciones de trabajo, convenios colectivos y reglamentos
de empresa”; y ordené que “las disposiciones laborales” reconocieran “el principio de
igualdad de retribucion de los trabajos de igual valor” (art. Cuarto.- Dos). En parecidos
términos, el art. 10 de la Ley 16/1976, de 8 de abril, de Relaciones Laborales (BOE 21 de
abril), recoge el principio de igualdad retributiva por igual trabajo, que pasara al texto
originario del Estatuto de los Trabajadores (Ley 8/1980, de 10 de marzo, BOE 14 de
marzo).

°l BOE 6 de noviembre.

92 Un primer balance en ARGUELLES BLANCO, A.R/MENENDEZ SEBASTIAN, P/
MARTINEZ MORENO, C., Igualdad de oportunidades y responsabilidades familiares.
Estudio de los derechos y medidas para la conciliacion de la vida laboral y familiar en la
negociacion colectiva (2001-2002), ed. CES, Madrid, 2004.
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representativa de enfoque integral, transversal®? y finalista en relaciéon
con la igualdad de género lo representé la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres (LOPI). Esta ley, dura-
mente criticada en sus inicios, tachada de legislacion “simbélica” y pu-
ramente propagandistica, y puesta en cuestion por su previsible escasa
efectividad practica, ha llegado a constituir el ejemplo de iniciativa le-
gislativa adecuada para lograr reducir la desigualdad entre los sexos®.

Como senas de identidad de la LOPI merecen ahora destacarse, en
primer lugar, el haber subrayado el caracter de la igualdad como prin-
cipio informador del ordenamiento juridico en su integridad y orienta-
dor de la labor de aplicacién de las normas en todos los 6rdenes juris-
diccionales. Lo que supone que el juzgador deberia decantarse por la
opcién interpretativa mas acorde con la efectividad del principio. Eso
a lo que ahora se ha dado en llamar “juzgar con perspectiva de géne-
ro”. Y, en segundo término, haber tratado de impulsar y potenciar el
papel de la negociacién colectiva®, a la que se encomienda la adopcién
de medidas y planes de igualdad.

Pese a que se trataba de una norma de largo recorrido, no ha dejado
de haber iniciativas para reforzar, sobre todo, la vertiente retributiva
de la igualdad entre mujeres y hombres®®, que no se han materializado

93 El mainstreaming de género (“transversalidad” de género) fue asumido explicita-

mente por la Plataforma para la Accién de la Cuarta Conferencia Mundial sobre Mu-
jeres de Naciones Unidas que se celebré en Pekin en 1995. Cfr. LOMBARDO, E., “El
mainstreaming de género en la Unién Europea”, ed. Aequalitas. Revista Juridica de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, vol. 10-15, mayo-diciembre 2003,
pp. 6-11.

% CONNELL, Mc./BRUE y MACPHERSON, Economia Laboral, cit., se refieren a la
contribucién de las leyes con alusién expresa al caso norteamericano y a la LOPI espa-
fiola, pp. 426 y ss.

9 VALDES DAL-RE, E, Igualdad de género y relaciones laborales: entre la ley y la nego-
ciacién colectiva, cit.; ESCUDERO RODRIGUEZ, R., “El complejo juego entre la Ley y
la negociacion colectiva en la nueva Ley de Igualdad Efectiva entre mujeres y hombres:
significacién general y manifestaciones concretas”, en Relaciones Laborales n° 8, 2007;
un balance mas reciente en ROMERO BURILLO, A/MORENO GENE, J., (eds.), Traba-
jo, género e igualdad: un estudio juridico-laboral tras diez arios de la aprobacion de la LO
3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Aranzadi, Navarra, 2018.

% La Proposicion de Ley de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, presenta-

da por el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comt Podem-En
Marea (BO Cortes Generales de 10 de noviembre de 2017) [http://www.congreso.es/
public_oficiales/L.12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-171-1.PDF (ultima consulta 10 de
septiembre de 2019)]; y la Proposicién de Ley para garantizar la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en materia retributiva, presentada por el Grupo
Parlamentario Socialista. (BO Cortes Generales de 2 de marzo de 2018) [http://www.
congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/B/BOCG-12-B-214-1.PDF (dltima con-
sulta 10 de septiembre de 2019)].
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hasta la promulgacién del ya antes citado RDL 6/2019, de 1 de marzo,
de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportu-
nidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion®’. Tal vez
derivado de cierta precipitacién en su adopcion, la calidad técnica de
esta norma hubiera sido francamente mejorable®®. A lo que se suma
su caracter incompleto y su ejecucién practica aplazada en el tiempo,
como también se pondri de manifiesto enseguida.

La primera modificacién de interés que lleva a cabo el RDL 6/2019 en
la materia que nos ocupa es la del art. 22.3 del Estatuto de los Traba-
jadores (ET) sobre la definicién de los grupos profesionales, que ya
antes se referia a la necesidad de utilizar para ello criterios neutros, no
sexualmente caracterizados; y que ahora dice textualmente que habra
de ajustarse “a criterios y sistemas que, basados en un analisis corre-
lacional entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios de encua-
dramiento y retribuciones, tengan como objeto garantizar la ausencia
de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hom-
bres.” Esta criptica redaccién tiene con toda probabilidad un sentido
mas simple, que consiste en la obligacién de depurar los descriptores
de los contenidos de los distintos puestos de trabajo de elementos y
parametros de valoracién sexistas —como ya se ha expuesto en el apar-
tado referido al disefio de los sistemas de clasificacién profesional-,
y que ello tenga luego correlacién o correspondencia con los salarios
recogidos escalonadamente en las tablas salariales de los convenios.
De ahi la remisioén del art. 22.3 ET al nuevo art. 28 ET; y la relevancia
que en el desarrollo reglamentario de aquella norma se otorga a la
transparencia en este punto de los convenios colectivos. Sobre esto se
volvera en un momento.

Por de pronto, la enunciacién en el art. 28 ET de la maxima sobre
igualdad salarial se mantiene en los términos que ya tenia: “igual sala-
rio por trabajo de igual valor”, fruto este inciso final de la adaptacion
a la normativa internacional introducida en la versién original del ET
—que se referia a “igual trabajo”- por la Ley 11/1994°. Se respeta igual-
mente la concepciéon amplia de retribucién, proveniente del Derecho

97 BOE 7 de marzo.

% Entre los primeros comentarios en tal sentido, PASTOR MARTINEZ, A., “Las medi-
das laborales del Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para ga-
rantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacion: un paso hacia la efectividad de la igualdad de trato y de oportunidades
desde la corresponsabilidad”, ed. IUSLabor 1/2019.

9 Lo recuerdan LOPEZ BALAGUER, M./RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “La discri-
minacioén retributiva por razén de sexo”, loc. cit., p. 57.
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de la Unién Europea, que comprende la que se satisfaga tanto directa
como indirectamente; asi como el cardcter omnicomprensivo del pro-
pio principio de igualdad, que alcanza a las percepciones de naturale-
za extrasalarial e impone la ausencia de discriminacion en cualquiera
de los elementos o condiciones de la remuneracion. Pero el nudo gor-
diano del problema sigue siendo definir qué se entiende por trabajo
“de igual valor”, lo que la nueva redaccién lleva a cabo por referencia
a cuatro factores: 1°) la naturaleza de las funciones o tareas efectiva-
mente encomendadas; 2°) las condiciones educativas, profesionales o
de formacién exigidas para su ejercicio; 3°) los factores estrictamen-
te relacionados con su desempefio; y 4°) las condiciones laborales en
las que dichas actividades se llevan a cabo. Se hubiera podido seguir
el patrén definido por la OIT que recomienda para la valoracién no
sexista de los empleos el “Método de puntos por factor’'%, que con-
siste en la asignacién de puntuaciones a cada puesto de acuerdo con
otros cuatro grandes factores, pero de mas facil comprensién: 1°) las
cualificaciones; 2°) los esfuerzos -mental, emocional y fisico—; 3°) las
responsabilidades; y 4°) las condiciones de trabajo; y que han de tener
igualmente en cuenta las competencias personales, relacionales y si-
tuacionales exigibles para el desempefio del trabajo. Pero no ha sido
asi, y la definicién de cada una de las variables ahora incorporadas en
el art. 28 ET sigue siendo problematica.

En el desarrollo reglamentario al que remitia el RDL 6/2019, verificado
mas de un aflo mas tarde —es verdad que pandemia, estado de alar-
ma y prolongacién de la situacién de excepcién de por medio— por el
RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y
hombres'® (RIR)'?, se ha tratado de dar contenido explicativo a esas
cuatro variables, en los siguientes términos (art. 4.2):

¢ Se entiende por “naturaleza de las funciones o tareas”: el conteni-
do esencial de la relacién laboral y de la actividad desempenada.

® Por “condiciones educativas”: las que se correspondan con cuali-
ficaciones regladas'®® y que guarden relacién con el desarrollo de
la actividad.

100 https://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@ed_norm/@declaration/documents/pu-
blication/wcms_101326.pdf (dltima consulta, 10 de agosto de 2019).

101 BOE 14 de octubre.

102 Téngase en cuenta, ademas, que el RIR entra en vigor a los seis meses de su publi-
cacion en el BOE, esto es, en abril de 2021 (D. Final Cuarta).

103 Probablemente sirva como base la Clasificacién Nacional de Ed. (CNED-2014), ba-
sada a su vez en la Clasificacion Internacional Normalizada de la UNESCO (CINE-2011
o ISCED-2011).
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® Por “condiciones profesionales y de formacién”: las que sirvan
para acreditar la cualificacién de la persona trabajadora, inclu-
yendo experiencia o formacién no reglada, siempre que tengan
conexién con el desarrollo de la actividad.

* Y por “condiciones laborales y factores estrictamente relaciona-
dos con el desempenio”: aquellos diferentes de los anteriores que
sean relevantes en el desemperfio de la actividad.

La verdad es que la nueva norma sigue resultando poco clarificadora,
ademas de un tanto redundante y tautolégica, y tal vez incluso poco
eficiente. Bien es verdad que se anuncia aun un desarrollo ulterior del
procedimiento de valoracién de los puestos de trabajo en virtud de una
Orden que se aprobara a propuesta conjunta del Ministerio de Traba-
jo y Economia Social y el Ministerio de Igualdad, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor del RD'%4. Poco eficiente, sobre todo,
porque la referencia en el descriptor de la naturaleza de las funciones
a la actividad efectivamente desempenada impide o dificulta la com-
paracién en términos de igual valor de tareas diferentes, frustrando en
buena medida el propésito de todo este dispositivo normativo preten-
didamente innovador. Tal vez consciente de ello, el propio RIR afia-
de a continuacion, a titulo ejemplificativo, factores o condiciones que
podrian considerarse relevantes, mucho mas en la linea del Método
OIT al que antes se ha hecho alusién (art. 4.3 RIR); tales como la peno-
sidad y dificultad, las posturas forzadas, los movimientos repetitivos,
la destreza, la minuciosidad, el aislamiento, la responsabilidad tanto
econémica como relacionada con el bienestar de las personas, la poli-
valencia o definicién extensa de obligaciones, las habilidades sociales,
las habilidades de cuidado y atencién a las personas, la capacidad de
resolucion de conflictos o la capacidad de organizacién.

Es posible que lo mas interesante de estas nuevas reglas consista en
la exigencia de que la ponderacién de esos factores se lleve a cabo de
conformidad con tres principios rectores bésicos (art. 4.4 RIR): el de
adecuacion, en el sentido de que se tomen en cuenta tinicamente cua-
lidades o circunstancias directamente relacionadas con la actividad
y que concurran en la misma; el de totalidad, que implica tener en
cuenta todas las condiciones que singularizan el puesto de trabajo, sin
infravalorar ninguna; y el de objetividad, equiparable a claridad en la
identificacion de los parametros de valoracién y —aunque no lo diga
asi el RIR- a neutralidad (se refiere la norma a independencia de fac-

104 Disposicién Final Unica RIR.
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tores o valoraciones sociales estereotipadas). Bien mirado, no deja de
ser una sintesis explicativa de la doctrina que ya trazaran el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea y el propio Tribunal Constitucional a
propdsito, sobre todo, de la sobrevaloracién del esfuerzo fisico, y a la
que mas arriba se ha hecho referencia.

El segundo pilar sobre el que se asienta la regulacién contenida en el
RIR es la transparencia, sin la que es muy dificil detectar, perseguir
y corregir las discriminaciones salariales. Y a la cual se referia ya la
Recomendacion de 7 de marzo de 2014 de la Comisién Europea sobre el
refuerzo del principio de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres
a través de la transparencia'®, que en su punto 5 mencionaba la nece-
sidad o al menos la conveniencia de realizar auditorias salariales!%.

Con la transparencia se pretende obtener informacién “suficiente y
significativa” sobre todos los aspectos de las retribuciones que perci-
ben las personas trabajadoras (art. 3 RIR), por medio de los siguientes
instrumentos o herramientas: los registros salariales (ya introducidos
en el art. 28.2 ET por el RDL 6/2019); las auditorias retributivas, como
parte del contenido de los Planes de Tgualdad; la valoracién de puestos
de trabajo incorporada al sistema de clasificacion profesional que rija
en la empresa, y la informacion a las personas trabajadoras'"’.

El diseno de los registros se ha complicado de manera notoria en el
RIR (art. 5), afiadiéndose a lo que ya decia el art. 28.2 ET las siguien-
tes exigencias y precisiones: que incluya datos sobre las retribuciones
del personal directivo y altos cargos de la empresa; el promedio de los
distintos conceptos, incluidas las percepciones extrasalariales, desglo-
sados por sexo, en cada grupo o categoria profesional, nivel o puesto,
debera consistir en la media aritmética y la mediana de lo realmente

105 1, 69/112 (DOUE 8.3.2014) [https://www.boe.es/doue/2014/069/1.00112-00116.pdf)
(altima consulta el 6 de septiembre de 2019)]. Véase, BALLESTER PASTOR, M.A., La
discriminacion retributiva por razon de sexo, cit., pp. 47y ss.

106 E] primer pais de Europa en adoptar ese instrumento —acompafnado de publicidad

y fuertes sanciones en caso de incumplimiento- fue Islandia [Act on Equal Status and
Equal Rights of Women and Men, No. 10/2008 (https://www.government.is/Publications/
Legislation/Lex/?newsid=8900031c-fbd6-11e7-9423-005056bc4d74) (consultado el 6 de
septiembre de 2019)]; mientras que otros paises, como Alemania, se decantaron por un
modelo mas laxo, basado en el derecho a la informacion individualizada, con dudosa
efectividad practica, pues sélo el 4% de los empleados alemanes ha hecho uso de ese
derecho  [https://destinoalemania.com/informe-ley-alemana-de-igualdad-salarial-de-
genero-tiene-poco-efecto/ (consultado el 6 de septiembre de 2019)].

107 E] RDL 6/2019 ya retocé el art. 64.3 y 7 ET para contemplar con caracter general el

derecho de los RLT a recibir informacion, al menos anualmente, sobre la aplicacién en
la empresa del principio de igualdad entre mujeres y hombres.
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percibido!%; el acceso al registro se har4, bien a través de los repre-
sentantes legales de los trabajadores, bien por estos directamente si
no hay representacién legal, en cuyo caso la informacién que habra de
facilitar la empresa no seré la contenida en el registro, sino que se li-
mitara a las diferencias porcentuales existentes entre las retribuciones
promediadas de hombres y mujeres, también desagregadas en funcién
de la naturaleza de la retribucién y sistema de clasificacién aplicable
(en funcién de la unidad o divisién funcional que este emplee). El pe-
riodo temporal de referencia del registro serd, con caracter general, el
afo natural, sin perjuicio de las modificaciones que fuesen necesarias
en caso de alteracién sustancial de cualquiera de los elementos que
lo integran. Y el soporte documental podra tener el formato oficial
(establecido en las paginas web del Ministerio de Trabajo y Economia
Social y del Ministerio de Igualdad). Por fin, los representantes legales
de los trabajadores deberdn ser consultados con diez dias al menos de
antelacién a la elaboracién o modificacién del registro.

En el caso de empresas obligadas a realizar auditorias retributivas el
registro debera reflejar, ademas, las medias aritméticas y medianas de
las agrupaciones de los trabajos de igual valor en la empresa, desagre-
gados por sexo y desglosados por conceptos; y la justificacién, en su
caso, de la existencia de diferencias retributivas entre mujeres y hom-
bres superiores al 25%, umbral a partir del cual, conforme se dispone
en el art. 28.3 ET, se presume la existencia de la brecha (art. 6 RIR).

La segunda herramienta de transparencia es la auditoria retributiva
(arts. 7y 8 RIR), a la que tiinicamente estan obligadas las empresas que
lo estén a elaborar e implantar un Plan de Igualdad, siendo en realidad
la auditoria una parte especifica del propio Plan!?. El propésito de las
auditorias salariales es, pues, idéntico al del diagndstico de situacion:
obtener la informacién necesaria para comprobar si el sistema retri-
butivo de la empresa cumple el principio de igualdad; y, en su caso,
definir las necesidades para evitar y corregir los obsticulos y dificul-
tades existentes, y permitir un correcto seguimiento de las medidas
adoptadas para ello. El diagnéstico requerira tomar en consideracion,
en primer lugar, la evaluacion de puestos de trabajo y si la misma ha
sido realizada siguiendo los parametros ya analizados, tanto a los efec-

108 La media es la media aritmética; y la mediana el valor intermedio [https://estadisti-

camente.com/media-vs-mediana-definicion-y-diferencias/ (consultado el 21 de noviem-
bre de 2020)].

109 De manera que su aplicacién y exigencia seguira la misma progresividad que la que
se prevé en la Disposicién Transitoria 12* de la LOPI para los propios Planes (Disp.
Transitoria Unica RIR).
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tos del sistema retributivo como del de promocién; pero también la
relevancia de otros factores que eventualmente pudieran ser desenca-
denantes de la diferencia retributiva como los relativos al disefio y uso
de las medidas de conciliacién y corresponsabilidad en la empresa, o a
las actuaciones discrecionales en materia de movilidad y las exigencias
de disponibilidad no justificadas que pudieran dificultar la promocién
profesional o econémica de las personas trabajadoras. A partir de ahi,
la auditoria debera incorporar —como parte del Plan de Tgualdad que
es— un plan de actuacion para corregir las desigualdades, con sus co-
rrespondientes objetivos, medidas concretas, cronograma y persona o
personas responsables de su implantacién y seguimiento.

Por lo que a la transparencia en la negociacién colectiva se refiere (art.
9 RIR), en realidad resulta un tanto reiterativo de lo ya dicho en rela-
cién con la valoracion de los puestos de trabajo en los convenios colec-
tivos, y lo inico que anade es una especie de llamada a los integrantes
de las mesas negociadoras para que se aseguren de que se respetan
los mencionados principios de adecuacién, totalidad y objetividad en
los factores y criterios utilizados para dar contenido y un valor igual
a los distintos grupos y niveles integrantes del sistema de clasificacién
profesional.

Esta bateria de medidas se completa con una, un tanto pintoresca, que
el RDL 6/2019 habia incorporado al art. 9.3 ET, referida a la nulidad
del contrato en caso de incorporar alguna cldusula salarial discrimi-
natoria. Ya tuve ocasién de hacer una valoracién critica de esta pre-
visiéon'!?, basicamente porque son insoélitos los casos en los que en el
contrato se puedan detectar las razones de la discriminacién salarial;
y porque, en tal caso, la nulidad deberia ser sélo de la clausula, y no
de todo el contrato, lo que supone, si se permite la expresién, “matar
moscas a cafionazos”.

El Reglamento concluye con una referencia mas bien retérica al tra-
bajo a tiempo parcial y sobre la aplicacién estricta del principio de
proporcionalidad (art. 11 RIR); con un anuncio de futura ayuda y so-
porte técnico por parte del Instituto de la Mujer, en colaboracién con
las organizaciones en el marco de la participacion institucional, con el
fin de elaborar y proporcionar guias y orientaciones para la negocia-
cién colectiva, especialmente dirigida al personal directivo y con res-
ponsabilidad en recursos humanos, tanto en orden a la valoracién de
los puestos de trabajo, como con caracter més general para informar

110 MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género vy discriminacién retributiva:
causas y vias para combatirlas, cit.
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y sensibilizar a los negociadores de los convenios, planes y acuerdos
y contribuir a la superacién de los estereotipos y sesgos de género; y
también para el seguimiento de la efectividad de la lucha contra la bre-
cha salarial y la elaboracién de una guia técnica especificamente para
la elaboracién de las auditorias retributivas (Disposiciones Adiciona-
les Primera, Segunda y Tercera RIR).

Y, en fin, con algunas precisiones pertinentes sobre el alcance de la
tutela administrativa y judicial para estas nuevas obligaciones empre-
sariales, que resulta de particular interés, aunque sumamente cuestio-
nable, en relacién con la posible justificacién de la existencia de una
brecha superior al 25%, que —se dice- tinicamente tendra virtualidad
a los efectos de lo dispuesto en el art. 28.3 ET, pero no para destruir la
existencia de indicios de discriminacién (art. 10 RIR). No se entiende
bien cémo, si la empresa justifica o razona objetivamente que haya
una diferencia entre las retribuciones de mujeres y hombres para des-
activar la presuncién de existencia de la brecha ello no tenga efectos
probatorios en cualquier otro &mbito de enjuiciamiento o valoracién
de la conducta, en la esfera sancionadora administrativa o en la juris-
diccional.

V. UNA MUY BREVE REFLEXION FINAL

Todo este complejo dispositivo va a suponer una ardua tarea para los
responsables de las empresas, para las organizaciones y para la re-
presentacién legal de los trabajadores. Pero, pese a todo, se concen-
tra inicamente en alguno de los muchos factores —cierto que de los
mas relevantes— que contribuyen a la perpetuacién de la discrimina-
cién salarial: la distinta valoracién del trabajo realizado por mujeres y
hombres, y la falta de transparencia e informacién en relacién con las
politicas y modelos retributivos que se aplican en las empresas, y que
desbordan con mucho —en contra de lo que se suele pensar- el conte-
nido de lo dispuesto en los convenios colectivos.

Aun falta, por consiguiente, muchisimo por hacer, en el plano de las
normas, v, sobre todo, en el de la educacién, la cultura y las practicas
de las organizaciones. En primer lugar, para lograr vencer la segrega-
cién educacional, formativa y ocupacional; y para romper el techo de
cristal con sistemas también reglados y transparentes de promocion,
tal vez incluso mediante medidas de accién positiva como las cuotas
en los puestos directivos o de mas dificil acceso para las mujeres. Es
preciso depurar los sistemas salariales regulados en los convenios, y
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recuperar la causalidad, objetividad y claridad de todos los conceptos
retributivos que en ellos se contemplan. Y, sin la menor duda, siguen
faltando medidas para el ejercicio corresponsable y con garantias fren-
te a la pérdida o deterioro del empleo de los derechos de conciliacién
de la vida laboral y familiar; y acciones para potenciar los servicios
sociales de cuidado, guarderias, escuelas infantiles o centros de dia. Es
clave que los hombres se involucren!!!.

Y para todo ello no bastaran las normas. Resultara del todo impres-
cindible la accién politica y la conciencia y actuacién comprometida
de todo el cuerpo social. Y el convencimiento de que las empresas que
practican la igualdad son mas competitivas, productivas y rentables!'?.
Y las sociedades, més justas.
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EL COSTE DE LA DESIGUALDAD: LA BRECHA SALARIAL DE
GENERO EN EL CONTEXTO UNIVERSITARIO

Dra. Maria Isabel Menéndez Menéndez
Profesora Titular de Comunicacién Audiovisual y Publicidad

Universidad de Burgos

I. PROEMIO: LA BRECHA SALARIAL Y EL ESPE]JISMO DE LA IGUALDAD

[E]n la universidad no existe brecha salarial de género. No, no
es posible. Los salarios de mujeres y hombres son los mismos.
Las catedraticas cobran lo mismo que los catedraticos y las je-
fas de servicio lo mismo que los jefes de servicio (Diaz, Jabbaz
y Samper, 2017, p. 13).

El parrafo con el que se abre este epigrafe muestra una realidad fre-
cuente: la equivocada idea de que el empleo publico no presenta des-
equilibrios de género y, sobre todo, no experimenta la pay gap [brecha
salarial] porque tanto salarios como complementos son dictados desde
el Ministerio correspondiente y aplican por igual al personal funcio-
nario, hombres y mujeres. Es cierto que las carreras profesionales en
las universidades publicas estdn muy reguladas, por lo que a muchas
personas les resulta dificil pensar en la existencia de brechas salaria-
les: “supondria aceptar grietas por donde se colarfan formas sutiles
e invisibles de discrecionalidad”!!3. Si bien la ciencia econémica se
ha interesado desde hace tiempo por las diferencias entre salarios de
hombres y mujeres con caracteristicas productivas similares!!4, las in-
vestigaciones han tenido mas interés por medir su magnitud y menos
por explicar su origen!'>,

La existencia de leyes que han avanzado en la institucionaliza-
cién de las politicas de igualdad ha generado un “espejismo de

113 JABBAZ, M./SAMPER-GRAS, T./DIAZ, C., “La brecha salarial de género en las ins-
tituciones cientificas”, en Convergencia. Revista de ciencias sociales, 80, 2019, p. 2.

114 MURILLO, I. P/SIMON, H., “La Gran Recesién y el diferencial salarial por género
en Espana”, en Hacienda ptiblica espariola/Review of Public Economics, 208, 2014, p. 39.

115 DAZ, C, JABBAZ, M./AGUADO, E./GONZALEZ, L., “Las brechas de género: brecha
de cuidados, brecha salarial y brecha de tiempo propio”, en VVAABrecha salarial y bre-
cha de cuidados, Valencia, ed. Tirant lo Blanch, 2016.
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igualdad”!'® desde el que afirmar que la igualdad entre hombres y
mujeres se ha alcanzado. También la fil6sofa Amelia Valcarcel, que
explicaba este espejismo hace tiempo!!’, mas recientemente abun-
daba en la materia en una conferencia que recoge Marti-Ferré!!3:
debido a esta idea que se ha dotado de caracter de verdad, la igual-
dad ya no necesita “ninguna argumentacion para justificarla o de-
fenderla pues esta creencia la convierte en real de manera instanta-
nea”. Como consecuencia, las instituciones de educacién superior
sufren lo que la literatura ha denominado gender blindness [ceguera
de género]. Consiste en la invisibilizacién de la categoria género en
la practica investigadora, lo que impide reconocer los indicadores
de desigualdad, algo que obedece a multiples causas, desde su des-
conocimiento a la resistencia a incorporarla!'®.

La literatura feminista ha demostrado que esta ceguera en las politicas
publicas produce desigualdad pero también que el género estructura
las prioridades, jerarquias y roles dentro de las organizaciones'?’. Bi-
glia y Vergés-Bosch!?! explican que la critica de las epistemdlogas fe-
ministas cuestiona los “postulados positivistas como la neutralidad, la
objetividad, la racionalidad y la universalidad de la ciencia” como f6r-
mula para construir una realidad y una ciencia menos discriminadora.
En la universidad, la brecha salarial es una realidad invisibilizada en
una institucién recorrida por sesgos de género que afectan a todas las
politicas universitarias como veremos més adelante.

Il. QUE ES LA BRECHA SALARIAL

Cuando dos personas con capacidades similares desde el punto de vis-
ta de la productividad son tratadas de forma distinta en funcién de

116, GARCIA PRINCE, E., “El espejismo de la igualdad: el peso de las mujeres y de lo
femenino en las iniciativas de cambio institucional”, en Otras miradas, 6(1), 2006.

17 VALCARCEL, A., Feminismo en el mundo global, Madrid, ed. Catedra, 2008, p. 200.

118 MARTI-FERRE, N., “Espejismo de la igualdad en el aula: método experiencial para
el despertar de la conciencia”, en Ciencia, tecnologia y mainstreaming social, 4, 2020, p.
74.

119 FERRER-PEREZ, V.A/BOSCH-FIOL, E, “El género en el analisis de la violencia
contra las mujeres en la pareja: de la “ceguera” de género a la investigacion especifica
del mismo”, en Anuario de psicologia juridica, 29, 2019, pp. 71.

120 CAVAGHAN, R.M., Gender mainstreaming as a knowledge process: towards an under-
standing of perpetuation and change in gender blindness and gender bias. Tesis doctoral.
Edimburgo: University of Edinburg, 2012.

121 BIGLIA, B./VERGES-BOSCH, N., “Cuestionando la perspectiva de género en la in-
vestigacion”, en REIRE. Revista d’Innovacié i Recerca en Educacid, 9(2), 2016, p. 13.
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caracteristicas personales (como el sexo, la edad, el origen étnico o
la orientacién sexual entre otras) podemos hablar de la existencia de
discriminacién laboral!?2. Es decir, la discriminacién consiste en tratar
de forma desigual debido a caracteristicas personales no relacionadas
con su actuacién'?3. Hay que diferenciar entre discriminaciéon “direc-
ta” (regulaciones, leyes o politicas que excluyen o sittian en desventaja
explicitamente) y discriminacién “indirecta” que se produce cuando
normas o practicas aparentemente neutrales resultan en efectos nega-
tivos sobre un grupo de personas y también cuando se establecen tratos
diferentes a categorias particulares, como por ejemplo personas con
empleos a tiempo parcial o completo. Esta discriminacién, cuando se
analiza con perspectiva de género, se concreta en varias dimensiones
de las que el salario es solo una de ellas: las mujeres soportan mayores
tasas de paro, discontinuidad en la carrera profesional, mayores tasas
de temporalidad y parcialidad, techo de cristal,'?* segregacién laboral,
acoso sexual, etc.

El concepto de desigualdad (laboral) entre mujeres y hombres (o tam-
bién diferencia) alude a la distancia que separa a unos y otros en los
diversos aspectos que caracterizan al mercado de trabajo. La discrimi-
nacién (laboral) entre hombres y mujeres seria la parte de esa diferen-
cia que no se puede justificar por una distinta aportacién de valor en
el desempefio de un trabajo y que solo puede ser explicada en funcién
del sexo de la persona que lo realiza'?.

122 ARROW, K. J., “The Theory of Discrimination”, en Discrimination in Labor Markets
(pp. 3-33), Princeton: Princeton University Press, 1973.

123 RESKIN, B.F./PADAVIC, 1., Women and Men at Work, Thousand Oaks, California,
ed. Pine Forge Press, 1994, p. 37.

124 Ta literatura especializada suele recoger que el concepto glass ceiling [techo de cris-
tal], fue acunado por Hymowitz y Schellhardt, en marzo de 1986, en un art. en The Wall
Street Journal para definir los obstaculos que impedian o dificultaban el acceso de las
mujeres a altos cargos en todo tipo de organizaciones; obstdculos caracterizados por la
tradicion y los prejuicios corporativos y no por la discriminacién abierta. No obstante,
habfia sido utilizado en Adweek dos afios antes, en marzo de 1984, en una entrevista de
Nora Frenkiel a la editora Gay Bryant que lo usé alli y luego lo desarrollé en el libro The
Working Woman Report. Succeeding in Business in the 80’s (1984). Poco tiempo después
y en el ambito académico, Morrison, White y van Velsor (1987, p. 13) lo definen como
una barrera sutil (y por ello poco visible o transparente) que impide el ascenso de las
mujeres en las jerarquias corporativas y que se aplica a ellas como grupo, impidiendo
su avance porque son mujeres.

125 SALLE, M. A/MOLPECERES, L., La brecha salarial: realidades y desafios. Las des-
igualdades salariales entre mujeres y hombres. Esparia 2009, Madrid, ed. Ministerio de
Tgualdad, 2010, p. 20.
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En Espafia, de acuerdo con Campos-Serna, Ronda-Pérez, Artazcoz y
Benavides!?® existen importantes desigualdades de género en las con-
diciones de empleo y el trabajo que resultan en problemas de salud en
los que influye la clase social y el sector de actividad.

Mas mujeres que hombres trabajaban sin contrato (OR = 1,83; 1C95%:
1,51-2,21), con alto esfuerzo o baja recompensa (1,14:1,05-1,25) y
sufriendo acoso sexual (2,85:1,75-4,62), discriminacién (1,60:1,26-
2,03) y mas dolores osteomusculares (1,38:1,19-1,59). Mas hombres
que mujeres trabajaban a turnos (0,86:0,79-0,94), con altos niveles de
ruido (0,34:0,30-0,40), altas exigencias fisicas (0,58:0,54-0,63) y su-
friendo mas lesiones por accidentes de trabajo (0,67:0,59-0,76). Las
trabajadoras no manuales mostraron trabajar con un contrato tempo-
ral (1,34:1,09-1,63), expuestas a més riesgos psicosociales y sufriendo
mayor discriminaciéon (2,47:1,49-4,09) y enfermedades profesionales
(1,91:1,28-2,83). En el sector de la industria las desigualdades de géne-
ro fueron mas marcadas'?’.

En las Ciencias Sociales suele utilizarse el concepto de brecha en el
contexto de la discriminacién. El término nos remite a la idea de dos
realidades materiales entre las que se produce algtn tipo de vacio. Es
decir, la existencia de discriminacién configura grietas que definen la
distancia entre unas personas y otras. La discriminacién laboral de las
mujeres produce brechas de género que, como todas las que existen
(dentro y fuera del &mbito del empleo) constituyen diferencias “entre
dos colectivos no directamente comparables, de dificil analisis, [por lo
que] tanto su lectura como su interpretacién deben realizarse de mane-
ra condicionada a aquellos factores considerados para su calculo”!?8,
Por ello, debe diferenciarse entre brecha salarial “sin ajustar” y brecha
de género “ajustada”. La primera, mide la diferencia porcentual bruta
en salario entre hombres y mujeres. La segunda mide esta diferencia
controlando diversos factores para encontrar una medida de “diferen-
cias en remuneracion por el mismo trabajo realizado”'?.

126 CAMPOS-SERNA, J./RONDA—PEREZ, E./ARTAZCOZ, L./BENAVIDES, F. G., “Des-
igualdades de género en salud laboral en Espana”, en Gaceta sanitaria, 26(4), 2012.

127 CAMPOS-SERNA, J./RONDA-PEREZ, E./ARTAZCOZ, L./BENAVIDES, F. G., “Des-
igualdades de género en salud laboral en Espana”, cit., p. 343.

128 ANGHEL, B./CONDE-RUIZ, J.I./MARRA DE ARTINANO, I., “Brechas salariales de
género en Espana”, en Hacienda publica espariola/Review of Public Economics, 229,
2019, p. 88.

129 ANGHEL, B./CONDE-RUIZ, J.I/MARRA DE ARTINANO, I., “Brechas salariales de
género en Espaifia”, cit., p. 89.
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Asi, se puede denominar la brecha salarial de género como “el prome-
dio de las retribuciones brutas por hora de las mujeres como porcentaje
del promedio de las retribuciones brutas por hora de los hombres”!3°,
De manera menos teérica podemos definirla como la diferencia siste-
matica en las retribuciones (monetarias o no) que hombres y mujeres
obtienen en el mercado laboral.

La Organizacién Internacional del Trabajo, en su informe de 2019, ma-
nifestaba que “la brecha salarial de género representa una de las ma-
yores injusticias sociales en la actualidad”, realidad que define como
“inaceptable en el mundo laboral”!3!, Se sitta, a nivel mundial, en torno
al 16% y se intensifica a medida que se asciende a los niveles superiores
de la distribucién salarial'??. Las diferencias no pueden explicarse por
las diferencias en atributos de mujeres y hombres (caracteristicas del
capital humano como edad, experiencia o educacién) por lo que apa-
rece lo que se denomina “parte no explicada” de la brecha salarial. La
bibliografia ha identificado como causas principales la segregacién ocu-
pacional, la desigual distribucién de las tareas en funcién del género,
las interrupciones en la vida laboral relacionadas con la maternidad y la
existencia de techos de cristal en la carrera profesional de las mujeres!33.

El Global Gender Gap Report 2020 del Foro Econémico Mundial (WEF,
2020) recoge que la diferencia de ingresos de las mujeres ha aumenta-
do. En términos de participacién econémica, la brecha de género tar-
dara 257 afios en cerrarse (en comparacién con los 202 afios del infor-
me de 2019). Aunque el informe verifica el aumento del liderazgo de
las mujeres y la mejora de indicadores relacionados con la educacién
o la salud, su participacién en el mercado laboral se ha estancado. El
informe senala tres razones principales para explicar este deterioro: la
mayor presencia de mujeres en empleos que se estdn automatizando, la
poca presencia femenina en las profesiones cuyo crecimiento salarial
es mayor (sobre todo en tecnologia) y que no ha desaparecido el proble-
ma de acceso al capital. En Espafia, el Real Decreto 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres (BOE 272, de
14 de octubre de 2020), especifica que “el gran reto de la discriminacién
retributiva por razén de sexo en este momento es la discriminacién in-
directa por incorrecta valoracién de los puestos de trabajo”.

130 SALLE, M. A/MOLPECERES, L., La brecha salarial: realidades y desafios. Las des-
igualdades salariales entre mujeres y hombres. Espaiia 2009, cit., p. 21.

131 OIT, 2019, p. VL.
132 QIT, 2019, p. XIX.

133 CONDE-RUIZ, J. IL/MARRA DE ARTINANO, I., “Brechas salariales de género en
Espana”, en Zoom Econdémico, 9, 1-27, 2016, p. 1.
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11l. CONTEXTUALIZANDO LA BRECHA EN LA UNIVERSIDAD

I11.1. ALGUNOS DATOS DEL CONTEXTO UNIVERSITARIO

El informe Desigualdades de género en educacién universitaria. Cifras
bdsicas, elaborado por el Ministerio de Universidades (2020) y que se
reproduce en este epigrafe, destaca que, aunque hace mas de diez afos
que el nimero de mujeres en el sistema universitario espafiol es supe-
rior al de varones (véase Gréfico 1), siguen existiendo diferencias de
participacién, sobre todo en la segregacién por ramas de conocimien-
to. La distribucién por sexos en las distintas ramas de ensefianza sigue
siendo poco homogénea. Persiste una mayor concentracién de varones
en las carreras y estudios técnicos y una mayor concentraciéon de mu-
jeres en los estudios de la salud y de caracter social y juridico.

Grafico 1: Porcentaje de mujeres y hombres en el curso 2019/2020
(total) y por niveles de estudio.

CURSD 2019-2020
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).

Las mayores diferencias, tanto en personas matriculadas en el curso
2019-2020 como en personas egresadas del curso 2018-2019 en estu-
dios de Grado (véanse Grafico 2 y Grafico 3) se dieron por un lado en la
rama de Ingenierfa y Arquitectura donde un 74,9% de los matriculados
y un 72,7% de los egresados fueron hombres y por otro en la rama de
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Ciencias de la Salud donde habia tinicamente un 29,2% de hombres
matriculados y un 28,8% entre los egresados.

Griafico 2: Porcentaje de mujeres y hombres matriculadas/os por
rama de conocimiento.

Personas matriculadas 2019-2020

CIENCIAS DE LA SALUD

INGENIERIA Y ARCUITECTURA
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).

Grafico 3: Porcentaje de mujeres y hombres egresadas/os por
rama de conocimiento.

Personas egresadas 2019-2020
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).
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Asimismo, por a&mbito de estudio y sexo, también aparecen diferencias
relevantes. El dato maés significativo es que el porcentaje de mujeres
egresadas en Informatica no alcanzé el 13,5% del total, mientras que
en grados de Ciencias de la Educacién superd el 80%. Estas cifras se
replican en mayor o menor medida entre estudiantes de Master y Doc-
torado. En los estudios de Master las mujeres fueron mas de la mitad
de las personas matriculadas, la gran mayoria en Ciencias de la Salud
y no llegando a un tercio del total de la matricula en Ingenieria y Ar-
quitectura. Para el curso 2019-2020 un total de 89.353 estudiantes se
matricularon en estudios de Doctorado, el 94,3% en una universidad
publica. El 27,7% fueron mayores de 40 afos, siendo esta franja de
edad la tnica en la que hay mas hombres que mujeres.

Grafico 4: Resultados académicos de mujeres y hombres.

Resultados académicos

MLUJERES HOMBRES

B Tasas de rendimiente ™ Tasas de abandono

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).

Hay que destacar que las notas medias de mujeres y hombres, tanto en
grados como en masteres, presentan cifras ligeramente superiores en
las mujeres y de manera mas acentuada en las ramas de las Ciencias
Sociales y Juridicas y de la Salud. La tasa de rendimiento viene condi-
cionada de nuevo por el sexo, siendo la tasa de rendimiento de las mu-
jeres del 82% mientras que la de los hombres es del 72,8%. A su vez, el
21,8% de estudiantes de nuevo ingreso que en 2016-2017 abandonaron
la titulacién, fue de un 19% en el caso de las mujeres y de un 25,2% en
el caso de los varones (véase Grafico 4).
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De los datos expuestos, el informe del Ministerio de Universidades
concluye que el acceso y rendimiento de las mujeres en el sistema edu-
cativo universitario es ligeramente mas elevado que el de los hombres.
Sin embargo, sigue habiendo importantes condicionantes de género
en la selecciéon de ramas de conocimiento y estudios. La infrarrepre-
sentacién de los hombres en las Ciencias de la Salud o las Sociales y
Juridicas, asi como la de mujeres en los estudios de Ingenieria y de
Arquitectura es muy elevada.

El informe también sefiala que, a pesar del mayor acceso de las mu-
jeres a la universidad y su mayor rendimiento académico, una vez fi-
nalizan sus estudios e inician la carrera profesional docente e investi-
gadora las desigualdades de género se acentiian progresivamente. Por
ejemplo, en materia de investigacién, si se observa la evolucién entre
el 2013 y el 2016 de la tasa de éxito y de la distribucién de ayudas a
proyectos de I+D+i solicitadas y concedidas segun el sexo de los/as
Investigadores/as Principales (IP), los datos revelan que las mujeres
solicitan estas ayudas entre un 34 y un 36% en funcién del afio, que
acceden a estas ayudas entre un 31 y un 35%, y que su tasa de éxito a la
hora de conseguir dichas ayudas es del 42%, mientras en los hombres
asciende al 49% (véase Grafico 5).

Grafico 5: Porcentaje de obtencién de proyectos I+D+i en funcion
del sexo.

Obtencion de proyectos I1+D+i
(2013-2016)

® Mujeres
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).
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Asimismo, las diferencias por sexo de las plantillas del Personal Do-
cente e Investigador (PDI) en los organismos publicos de investigacién
(OPIs) y las universidades en el afio 2018-2019 son todavia muy signi-
ficativas (véanse Gréafico 6 y Grafico 7).

Grafico 6: Porcentaje de mujeres y hombres en OPIs.

Organismos publicos de investigacion
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).

Grafico 7: Porcentaje de personal funcionario en la universidad
por sexo.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de los datos del Ministerio de Universidades (2020).
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El porcentaje de mujeres entre el total del personal investigador de
los OPIs es del 42%, porcentaje que desciende al 25% en las catego-
rias de Grado A (que en OPIs agrega al profesorado de investigacién
y al profesorado catedratico de universidad). En las universidades, las
mujeres representan, por un lado, el 36,3% del funcionariado, siendo
unicamente el 23,9% del cuerpo de catedraticos/as y el 41,1% del cuer-
po de profesores y profesoras titulares. Por el otro lado, representan el
45,8% del personal contratado, superando el 50% en las plazas de pro-
fesorado ayudante doctor, sustituto y lector. El tinico dato que permite
pensar que en la préoxima década pueda haber una leve reduccion de
esta desigualdad es que las mujeres representan el 52,9% de la cohorte
del PDI menor de 30 afios.

Los datos expuestos coinciden con un informe realizado en 2019 por
el Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades que demostraba
que las mujeres forman parte en mayor proporcién que los hombres
en los subgrupos C1 y C2 mientras que su presencia es menor en los
subgrupos Al y A2. Asimismo, este trabajo demostré que, aunque las
mujeres son mayoria en la universidad desde los afios 80, tienen mejor
rendimiento académico y se gradtan y obtienen el titulo de Master en
mayor medida que los varones, lo hacen en areas diferentes.

La Unidad de Mujeres y Ciencia (UMYC) del Ministerio de Ciencia e
Innovacién realizé en verano de 2020 un estudio sobre el impacto del
confinamiento en el personal investigador (UMYC, 2020). La investi-
gacién se realizé tras la publicacién de evidencias a nivel internacional
que demostraban que el nimero de mujeres como primeras autoras de
articulos cientificos durante el confinamiento habia disminuido. Los
resultados pusieron de manifiesto, no solo que no habia desaparecido
la brecha de cuidados que tanto afecta a la carrera investigadora de las
mujeres, sino que esta se habia acentuado durante el confinamiento,
con mas investigadoras ocupadas en exclusiva en este rol y dedicando
mas horas que los varones. Esta brecha de género en los cuidados ha
afectado a la produccién cientifica: son los hombres con mas personas
a cargo los que més han producido.

En suma, el impacto de la pandemia en la produccién cientifica de
mujeres y hombres ha revelado que la desigual conciliacién durante el
confinamiento se traduce en mayores dificultades para las mujeres a la
hora de desarrollar su actividad investigadora y, ligeramente, en una
menor produccién cientifica, lo que en el medio y largo plazo puede
incidir negativamente en su carrera profesional. Los datos indican que
un 30,8% del PDI no present6 ninguna publicacién durante el confina-
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miento: un 27,9% son hombres y un 33,1% mujeres. Del 69,2% que si
las ha presentado, un 43,6% de varones present6 dos o méas publicacio-
nes, frente al 37,2% de mujeres.

En el caso de la poblacién estudiantil, hay que seguir profundizando
en resultados de estudios que relataban que las estudiantes universita-
rias autolimitan sus carreras y manifiestan aspiraciones profesionales
inferiores a las de sus companeros. Rocio Albert, Lorenzo Escot y José
Andrés Fernandez aseguran que “la auto-limitacién profesional es un
problema que afecta mucho més a las mujeres que a los hombres” y se
deriva del poco avance en corresponsabilidad, de valores culturales y
de actitudes de género que persisten en la sociedad'**. Las estudiantes,
entonces, estarian anticipando un futuro que condiciona su acceso al
mercado laboral.

11.2. LA DISCRIMINACION INDIRECTA EN LA DINAMICA UNIVERSITARIA

Los epigrafes anteriores demuestran que la discriminacién de las mu-
jeres en el ambito universitario se produce, esencialmente, mediante
discriminacién indirecta (Martin, 2018). En esta discriminacién influ-
yen también los roles de género que afectan a las mujeres en su re-
lacién con la maternidad y con el cuidado de otras personas (Selma,
2019, p. 134). Dado que la brecha salarial forma parte de la brecha de
género, para comprenderla y trabajar en su erradicacién es necesario
pensar en las caracteristicas del empleo femenino que se trasladan a
la Universidad y que se pueden sistematizar al menos en las siguientes
dimensiones:

— Distancia en el capital humano: no hay vinculo entre la formacién
y la carrera profesional en el caso de las mujeres. Su éxito es me-
nor a pesar de sus diplomas.

- Distancia en la tasa de ocupacién: no hay relacién entre la deman-
da y la tasa de ocupacién. El desempleo femenino es significativa-
mente mas elevado.

- Distancia en la participacién: incorporacién al trabajo de peor
calidad, menor duracién y condiciones mas irregulares; menor
salario y renta per capita inferior.

— Segregacién horizontal: el trabajo de las mujeres es una exten-
sién directa del rol doméstico. Por ejemplo, el trabajo en cadenas

134 ALBERT, R./ESCOT, L/FERNANDEZ, J.A., “La predisposicién de las estudiantes
universitarias a auto-limitarse profesionalmente en el futuro por razones de concilia-
cién”, en Estudios de economia aplicada, 28(1), 2010, p. 3.
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de montaje implica rapidez manual, concentracién, agudeza vi-
sual... cualidades que se aprenden en la socializacién diferencial.
Las opciones mayoritarias llevan al empleo las mismas tareas del
espacio reproductivo y que tienen relacién con el cuidado: maes-
tras, enfermeras, limpiadoras, cuidadoras de personas mayores.

Inma Pastor y Ana Acosta!3> repasan los elementos propios de la di-
namica universitaria que limitan las condiciones laborales, posibili-
dades de ascenso y participacién en redes estratégicas y de poder de
las mujeres que pertenecen al colectivo PDI. Informes citados por las
autoras, como el del Massachusetts Institute of Technology (MIT) de
1999, apuntaban a que las mujeres experimentan discriminacién en
aspectos como la financiacién, el espacio, la contratacién y la conce-
sién de puestos fijos. Ademas, se produce una marginacién de estas
mismas investigadoras relacionada con la invisibilidad y la no acepta-
cién como colaboradoras por parte de sus colegas masculinos. Asimis-
mo, reciben un menor nimero de invitaciones que los hombres para
participar en actividades profesionales tales como congresos, presen-
taciones o conferencias, lo que les impide adquirir méritos. El infor-
me del MIT revelaba que la desigualdad es tanto una realidad como
una percepcion: las profesoras se sienten menos apoyadas, disponen
de menos informacién sobre los procesos de promocién e incluso des-
conocen la mejor forma de orientar sus carreras profesionales (Pastor
y Acosta, 2016, p. 250). Estas cuestiones relacionadas con el acceso y
la promocién, asi como la ocupacién de puestos con responsabilidad
se recogen en trabajos anteriores como el de Wenneras y Wold o pos-
teriores, como el de Guil, Monroe, Ozyurt, Wrigley y Alexander (2008)
o Tomas-Folch!3¢.

La desigualdad persiste a lo largo del tiempo y en una universidad hoy
feminizada. Por ejemplo, sigue habiendo menos mujeres en las cate-
gorias superiores de la carrera académica, a pesar de que no existen
barreras formales a su presencia. Las cifras demuestran que las ten-
dencias identificadas por Wenneras y Wold en 1997 se mantienen: “la

135 PASTOR, 1./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espafiola. Avances y retos”, en Investigaciones feministas, 7(2),
2016, p. 249.

136 WENNERAS, C./WOLD, A., “Nepotism and Sexism in Peer-Review”, en Nature, 387,
1997; GUIL, A., “Barreras a la promocion profesional de las mujeres en la universidad”,
en Psicologia social y problemas sociales, Madrid, ed. Biblioteca Nueva, 2005; MON-
ROE, K./OZYURT, S/WRIGLEY, T/ALEXANDER, A., “Gender equality in academia:
Bad news from the trenches and some possible solutions”, en Perspectives on Politics,
6(2), 2008; TOMAS-FOLCH, M., La investigacién académica en ciencias sociales desde
una perspectiva de género. Barcelona, ed. Octaedro, 2015.
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probabilidad de que un profesor titular se convierta en catedratico es
2,5 veces mayor para un hombre que para una mujer, incluso si tienen
caracteristicas similares (la misma edad, el mismo tiempo transcurri-
do desde el doctorado, el mismo conocimiento disciplinario y la pro-
ductividad cientifica)”, y si tiene hijos e hijas, la probabilidad es cua-
tro veces superior!3’. Pastor y Acosta citan otros estudios como el de
Natalia Zinovyeva y Manuel F. Bagiies'*® que estudiaron los procesos
de habilitacién a plazas de profesor/a titular y catedratico/a entre los
anos 2002 y 2006. Su investigacién demostré la existencia de sesgos en
la promocioén, segtn el sexo de los miembros del panel de evaluacién.
Por ejemplo, para acceder a catedra, por cada hombre disminuyen las
mujeres seleccionadas en un 14%; por cada evaluador adicional, dis-
minuye en un 14% la probabilidad de promocién de una mujer!3°. Es
decir, a igualdad de méritos, “la categoria que se obtiene es méas baja
y el tiempo que se tarda en superar un nivel determinado, es siempre
superior al de los hombres”!49,

Pastor y Acosta'¥! también mencionan la discriminacion indirecta y
la dificultad para removerla poniendo ejemplos de investigaciones so-
bre reclutamiento o premios cientificos. Asi, mencionan los sesgos que
existen a la hora de valorar el curriculum en funcién del sexo, como
demostré el experimento de Moss-Racussin, Dovidio, Brescoll, Gra-
ham y Handelsamn, cuando se envi6é el mismo curriculum nombrado
al azar como John o Jennifer para postularse a una plaza de geren-
te de laboratorio. Las evaluaciones de John fueron maés positivas, se
propusieron mejores salarios para él que para Jennifer y se le ofrecié
mejor orientacion profesional. Moss-Racussin y sus colegas'4? consi-
deran que mientras existan estos sesgos de género en el profesorado,

137 PASTOR, I./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 254.

133 7ZINOVYEVA, N./BAGUES, M.F.,, “Does gender matter for academic promotion?
Evidence from a randomized natural experiment”, en Documentos de trabajo FEDEA,
15, 2010.

139 ZINOVYEVA, N./BAGUES, M.F.,, “Does gender matter for academic promotion?
Evidence from a randomized natural experiment”, cit., p. 24-26.

1490 PASTOR, I./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 255.

141 PASTOR, 1./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espafola. Avances y retos”, cit., p. 256.

142 MOSS-RACUSIN, C./DOVIDIO, J.F/BRESCOLL, V/L./GRAHAM, M.J./HANDEL-
SAMN, J., “Science faculty’s subtle gender biases favor male students”, PNAS. Proceed-
ings of the National Academy of Sciences of the United States of America, 109(41), 2012,
p. 16478.
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no se lograra la participacién plena de las mujeres en la ciencia, algo
que no solo socaba la meritocracia académica, sino también la expan-
sién del talento cientifico. Lo mismo ocurre en relacién a los premios,
que aportan visibilidad, prestigio y recursos econémicos. El estudio de
Diaz y Gémez'** demostré que estos premios, que facilitan la carrera
universitaria, se otorgan mucho mas a varones en los niveles avanza-
dos de carrera que es donde suelen elegirse por postulacién indirecta.

La brecha salarial del PDI, explican Capitolina Diaz, Marcela Jabbaz
y Teresa Samper!#, no es percibida por este colectivo, aunque a veces
reporte la existencia de practicas de nepotismo, derivadas de figuras de
autoridad que marginan a las mujeres!#. Con todo, si reconocen tanto
hombres como mujeres que se nombra mas facilmente a los varones
para actividades de prestigio, delegando a las mujeres a las tareas ru-
tinarias. El sexenio es un elemento que indica brechas entre mujeres
y hombres'4¢. Hay que senalar que este complemento que mide la pro-
ductividad en la investigacién es voluntario: depende de que el PDI
los solicite. Ademaés, no siempre han podido solicitarlos las categorias
inferiores de la estructura, como profesorado ayudante doctor, donde
hay més mujeres. Los trienios, como en el caso del PAS, son un com-
plemento de antigiiedad por lo que no computa el tiempo de exceden-
cia que alguien disfrute. Como sabemos que las mujeres solicitan la
mayoria de estos permisos, también en este complemento se produce
brecha entre mujeres y hombres. Alejandra Selma'4” destaca que las
interrupciones por maternidad afectan no solo al reconocimiento de
sexenios sino también a la acumulacién de las horas de docencia ne-
cesarias para conseguir una acreditacién, imprescindible para optar a
una categoria profesional superior. Otros requisitos obligatorios para
ascender, como las estancias de investigacién prolongadas o la asisten-
cia a congresos presentan mayores dificultades para las personas con
responsabilidades familiares.

143 DIAZ, C/GOMEZ, A., Las mujeres en los premios cientificos en Esparia 2009-2014,
Madrid, ed. Unidad de Mujeres y Ciencia de la Secretaria de Estado de Investigacién,
Desarrollo e Innovacién del Ministerio de Economia y Competitividad, 2015.

144 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valéncia, Valencia, ed. Universitat de Valéncia, 2017.

145 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valéncia, Valencia, ed. Universitat de Valencia, 2017, p. 70.

146 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valéncia, cit., p. 95.

147 SELMA, A., “La discriminacién por maternidad y conciliacién en el &mbito univer-
sitario”, en Femeris, 4(2), 2019, p. 136.
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Hasta aqui se ha mencionado la situacién del PDI, pero hay que sefa-
lar que la universidad se organiza en dos colectivos: ademas del PDI,
masculinizado, existe el Personal de Administracién y Servicios (PAS),
feminizado. Esta diferencia, asi como las caracteristicas que definen al
PAS exige tenerlo en cuenta por separado. Estudios como el realizado
en la Universitat de Valencia demuestran que tampoco el PAS es un
colectivo que perciba la existencia de brecha salarial. Sin embargo, es
mas frecuente que los hombres realicen asistencias u horas extras que
las mujeres'*. En el mismo sentido, muchas mujeres reconocen haber
renunciado a puestos de responsabilidad por su exigencia de disponi-
bilidad. Las investigadoras no encontraron ningtn caso de un hombre
que se viera obligado a frenar o ralentizar su carrera profesional para
apoyar a su pareja pero si al contrario. Es lo que Sullerot!*® denomi-
né “hambre de tiempo” que busca tanto tener tiempo para tareas de
cuidado (por ejemplo, de hijos e hijas) como de busqueda de tiempo
propio.

En el PAS, la existencia de promociones denominadas “de mejora” (no
competitivas frente a las promociones competitivas y ptiblicas) tam-
bién comprometen la igualdad porque siempre que existe discrecio-
nalidad salen perjudicadas las mujeres!>°. El principal componente de
brecha salarial, segtin el exhaustivo estudio que estamos siguiendo, se
da por la existencia de complementos especificos mas elevados en los
hombres (que tienen un peso del 33% sobre la remuneracién total).
Le siguen los trienios (que estian relacionados con la antigiiedad, otro
factor que perjudica a las mujeres con carreras mas irregulares e inte-
rrumpidas). Finalmente, la diferencia de sueldo esta relacionada con
el menor acceso de mujeres a los puestos mas altos de la organizacién.
Hay que resaltar que la brecha salarial en este colectivo aumenta signi-
ficativamente con la edad. En el PAS también se produce la family gap
[brecha familiar] o motherhood earnings gap [brecha salarial maternal]
que indica que la maternidad penaliza salarialmente a las mujeres en
todos los tramos de edad'>!.

148 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valencia, cit., p. 43.

1499 SULLEROT, E., Historia y sociologia del trabajo femenino, Barcelona, ed. Peninsula,
1970.

150 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valéncia, cit., p. 44.

151 DIAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valéncia, cit., p. 65.
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Como conclusiones, y a partir del analisis realizado en la Universitat
de Valencia'>? y que, dada la estructura de las universidades publicas
se puede extrapolar a la situacién general de las mujeres en las insti-
tuciones de educacion superior, hay que sefalar que el sistema formal
de remuneracion, aunque basado en criterios objetivos, experimenta
tensiones estructurales que derivan de las légicas de género y que se
encuentran habitualmente invisibilizadas. La ocupacién masculina de
puestos de direccién y toma de decisiones se perpetta en las practicas
de mentorazgo y cooptacién que permea la estructura universitaria.
Ademas, tener hijos e hijas produce efectos negativos sobre el salario
de las mujeres, penalizacién que se extiende a toda la carrera profesio-
nal. Por el contrario, en el caso de los hombres produce efectos posi-
tivos sobre sus salarios. Finalmente, existen discriminaciones de baja
intensidad que se han naturalizado, hasta el punto de que la mayoria
de personas las consideran diferencias de trato o comportamiento, de
ahi que persistan en el tiempo.

IV. ESTRUCTURAS PARA EL IMPULSO DE LA IGUALDAD EN LA UNIVER-
SIDAD

IV.1. MARCO LEGAL SOBRE LA DISCRIMINACION DE GENERO Y SU IMPACTO EN
EL EMPLEO

Espana suele ser reconocido como unos de los paises con uno de los
marcos normativos mas avanzados en igualdad de género. El hecho es
que, desde la consagracion de la igualdad entre mujeres y hombres en
la Constitucion de 1978, ha habido un desarrollo espectacular que, en
solo tres décadas, ha institucionalizado los organismos de igualdad y
los instrumentos para sus politicas, desde planes a leyes y Unidades de
Igualdad. De acuerdo con Emanuela Lombardo y Margarita Leén'>3,
a principios de los 80, y como resultado de la integracién europea, se
desarrollé lo que se ha dado en llamar “feminismo de estado”, es decir,
la traslacién de los debates del movimiento de mujeres o el activismo
feminista al ambito politico'>*.

152 DfAZ, C./JABBAZ, M./SAMPER, T., Estudio sobre brecha salarial de género en la Uni-
versitat de Valencia, cit., p. 139.

153 LOMBARDO, E./ LEON, M., “Politicas de igualdad de género y sociales en Espafia”,
en Investigaciones feministas, 5, 2014, p. 14.

154 BUSTELO, M./ORTBALS, C., “The Evolution of Spanish State Feminism. A Fragmen-
ted Landscape”, en Changing State Feminism, Basingstoke, ed. Palgrave, 2017; CASTRO,
R., Ministerio de igualdad. Avances, mitos vy reticencias, Barcelona, ed. Conigualdad.org,
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Lombardo y Leén!® explican que, si bien la igualdad de género fue im-
pulsada de una manera muy importante en esta época, en materia de
politicas sociales y laborales su impacto fue mucho menor. Respecto al
mercado de trabajo, las autoras sefialan que la posicién periférica de las
mujeres, las diferentes reformas laborales y el disefio de una proteccién
social que vincula prestaciones sociales con empleo, fueron algunos de
los obstaculos que impidieron la igualdad efectiva entre varones y mu-
jeres. Durante el ciclo expansivo de la economia en la década de los no-
venta se amplia el foco hacia las dificultades de conciliacién de la vida
laboral y familiar, en un momento en el que la incorporacién de las mu-
jeres al mercado laboral aumenté de forma significativa. Sin embargo, la
mayoria de los nuevos empleos eran de mala calidad, temporales y even-
tuales, con jornadas a tiempo parcial. Con todo, y antes de la llegada de
la recesién econémica, el primer gobierno de José Luis Rodriguez Zapa-
tero firmaba las leyes mas avanzadas desde el punto de vista de género!>®,

No obstante, con la llegada de la recesiéon econémica y las politicas de
austeridad marcadas desde Europa, las politicas de igualdad entran en
una “coyuntura critica”'®’. La crisis financiera tuvo un impacto directo
en las politicas de igualdad porque “[l]Jos enfoques gubernamentales
mundiales para superar los efectos de la crisis financiera no estan ba-
sados en el principio de igualdad y ahondan en los desequilibrios de
género”!?8. La priorizacion de objetivos econémicos frente a los socia-
les fue puesta de manifiesto en el informe de la Red de Expertas en
Igualdad de Género de la Comisién Europea, que destacé que el gender
mainstreaming [transversalidad de género] habia retrocedido en la lista
de prioridades!®. La igualdad, las mujeres o el género son términos

2013; THRELFALL, M., “¢Feminismo de estado o feminismo de partido? Las estrate-
gias politicas feministas”, en RIS. Revista Internacional de Sociologia, 23, 1999, p. 209;
VALIENTE, C., El feminismo de estado en Esparia: el Instituto de la Mujer (1983-2003),
Valencia: Institut Universitari d’Estudis de la Dona/Universitat de Valéncia, 2006, p. 15.
155 LOMBARDO, E./ LEON, M., “Politicas de igualdad de género y sociales en Espafia”,
Investigaciones feministas, 5, 2014, p. 18-19.

136 CASTRO, R., Ministerio de igualdad. Avances, mitos y reticencias, cit. GARCIA AGUS-
TIN, O., “El socialismo civico de Zapatero y el republicanismo”, en Sociedad y discurso.
AAU, 9, 2006.

157 LOMBARDO, E./ LEON, M., “Politicas de igualdad de género y sociales en Espafia”,
cit., p. 25.

158 BETETA, Y., “La feminizacién de la crisis financiera global. La regresion del estado
de bienestar en Espaifia y su impacto en las politicas de igualdad y de erradicacion de
la violencia contra las mujeres. Nuevos retos”, en Asparkia. Investigacio feminista, 24,
2013, p. 47.

159 BETTIO, F./CORSI, M./D'IPPOLITI/C./LYBERAKI, A./SAMEK, M./VERASHCHA-
GINA, A., The impact of the economic crisis on the situation of women and men and on
gender equality policies, Bruselas: Comisién Europea, 2012, p. 97.
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que desaparecen de las politicas de recuperacién. Los programas ela-
borados por Espana desde 2011 redundan en la intensificacién de los
ajustes estructurales y la promocion de la liberalizacién, sin referencia
alguna al impacto de género!®®. La desigualdad aumentara ante la in-
suficiencia de las politicas de proteccién'®!.

Si Europa habia sido el motor de las politicas de igualdad, ahora era
también el impulsor de politicas poco sensibles a la desigualdad. En
Espaiia, las politicas de igualdad y los organismos destinados a im-
pulsar esas agendas sufririan la austeridad directamente. Incluso las
politicas pierden rango: se elimina el Ministerio de Igualdad que se
convierte en una Secretaria de Estado para conseguir ahorro adminis-
trativo'®2. En el marco autonémico, muchas instituciones de igualdad
sufrieron bajadas de rango o fueron directamente eliminadas, tal fue
el caso de Galicia, Murcia o Madrid. El gobierno ulterior reestructura
ministerios y rebaja una vez mas las instituciones, entre ellas el Insti-
tuto de la Mujer que por primera vez debe hacerse cargo de discrimi-
naciones adicionales a las de género. Hay que anadir otra cuestién ra-
dicalmente importante: la disminucién de los recursos econémicos!%3,
Este deterioro afectara a la capacidad de accién politica y por tanto a
la posibilidad de avance de la igualdad real.

Es en este marco cuando entra en vigor la obligatoriedad de crear Uni-
dades de Igualdad en las universidades, cuestién que recogia la Ley
Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (BOE 71, de 23 de marzo) en su Disposicién Adicional 12.
La creacién de estas unidades supone la formalizacién de estructuras
estables en el organigrama universitario para impulsar planes y politi-
cas de igualdad. Sin embargo, tal y como sefalan Pastor y Acosta'®, su
existencia no garantiza los logros y como indicador puede observarse
el avance poco significativo hasta la actualidad. Los logros son de baja
intensidad a pesar del mandato legal. Segtin estas autoras, las causas

160 ALFAMA, E./CRUELLS, M./DE LA FUENTE, M., “¢Qué ha cambiado con esta cri-
sis? El mainstreaming de género en la encrucijada”, en Investigaciones feministas, 5,
2014, p. 82.

161 BRANDES, E., “Acotando el espacio de la desigualdad tras la Gran Recesién”, en
Cuadernos de Informacion econémica, 269, 2019, p. 13.

162 CASTRO, R., Ministerio de igualdad. Avances, mitos y reticencias, Barcelona, Coni-
gualdad.org, 2013, p. 72.

163 PALEO, N./ALONSO, A., “¢Es tnicamente una cuestion de austeridad? Crisis econ6-
mica y politicas de género en Espana”, en Investigaciones Feministas, 5, 2015.

164 PASTOR, 1./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 260.
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se deben al bajo compromiso institucional, el presupuesto que apenas
pasa de lo simbdlico (cuando no es cero) o la falta de bagaje en estu-
dios de género!®>.

La sensacion de estancamiento produce frustracién, sobre todo en las
mujeres que se ven fuera de los espacios de toma de decisién'®. La
realidad es que a pesar de los objetivos que buscan incrementar el ni-
mero de catedraticas e investigadoras, sigue existiendo una tensién
entre la igualdad formal y el rechazo a las politicas que pueden ayudar
a alcanzar la igualdad real; entre un discurso centrado en la Academia
y una practica que sigue identificando a las mujeres con la familia y el
espacio reproductivo, sin realizar una reflexién sobre las estructuras
de poder y los privilegios masculinos'¢’.

Por otra parte, y desde el punto de vista técnico, existe una dificul-
tad adicional. Los Planes de Igualdad en las universidades se conciben
como instrumentos similares a los que existen en la empresa, por lo
que necesariamente deben incluir los requisitos de negociaciéon que
entran de lleno en el campo de la representacién legal de personas
trabajadoras ya que el instrumento juridico més adecuado es preci-
samente el convenio colectivo. La ya citada Ley Orgénica 3/2007 esta-
blece con claridad la obligatoriedad de dicha negociacién en su Dispo-
sicion Adicional 11. Como explican Pérez y Roales'®® no hay margen
de interpretacién: las partes (representantes legales de las personas
trabajadoras y empresa) se ven conminadas a negociar tales medidas
de igualdad. Hay que senalar también que las reformas laborales lle-
vadas a cabo en los afios 2010 y 2012 han permitido que los Planes
de Igualdad sin caracter expreso de negociacién colectiva puedan ser
modificados unilateralmente por las empresas!®®, lo que ha debilitado
estos instrumentos.

Si embargo, en las instituciones de educacién superior, y més especi-
ficamente en las de caracter publico, esta cuestién plantea al menos
dos problematicas: en primer lugar, muchas de las medidas de un Plan

165 PASTOR, I./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 261.

166 CASTANO, C., “La nueva gestién publica y las politicas de igualdad de género en las
Universidades”, en Investigaciones feministas, 7(2), 2016, p. 226.

167 CASTANO, C., “La nueva gestién publica y las politicas de igualdad de género en las
Universidades”, cit., p. 229.
168 PEREZ, M./ROALES, E., “El deber, el derecho y la promocién de medidas y planes
de igualdad en la negociacion colectiva”, en Temas laborales: Revista andaluza de trabajo
y bienestar social, 91, 2007.

169 CASTANO, C., Las mujeres en la Gran Recesion. Madrid, ed. Catedra, 2015, p. 191.
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de Igualdad universitario no se refieren a condiciones laborales y los
indicadores de desigualdad no son exactamente los mismos que en
una empresa. Asimismo, el empleo publico estda sometido a requisitos
diferentes que el privado como, por ejemplo, en las condiciones de
reclutamiento. En este sentido, algunas cuestiones que tienen que ver
con la clasificacion laboral o la retribuciéon no son competencias de las
universidades y, por otro lado, parece poco adecuado que sea la repre-
sentacién legal de las personas trabajadoras la que negocie y apruebe
(o no) medidas que no son de caracter laboral. En segundo lugar, fo-
calizar las medidas de igualdad tnicamente en el ambito laboral deja
fuera a un grupo de personas destinatarias relevante: el alumnado, a
quien no afecta la negociacion colectiva. Esta tension no solo existe en
los Planes de Igualdad sino también en otros instrumentos, como las
normativas para la prevencién y erradicacién del acoso sexual y/o por
razon de sexo.

La realidad es que, en las universidades en Espana, tal y como sefa-
lan Castafio y Suérez!”?, la obligatoriedad de contar con un Plan de
Igualdad les viene del Estatuto Bésico del Empleado Pablico (EBEP),
que no afecta al alumnado, aunque puede ser incluido voluntariamen-
te en el plan. Esta disfuncién debe ser corregida. Para la mayoria de
las personas expertas en la materia, se deben reconocer dos campos
de actuacién: uno vinculado a las condiciones del empleo y otro a la
comunidad universitaria, donde se incluye al alumnado. Todas las Uni-
dades de Igualdad universitarias consideran clave incluir al grupo de
estudiantes en sus actuaciones.

Asi, un reto que existe en la actualidad es disefiar un modelo de Plan
de Igualdad para las universidades que permita avanzar en todos los
planos, evitando algunas disonancias, por ejemplo, la paralizacién de
un Plan de Igualdad porque no existe acuerdo en la mesa de negocia-
cién, perjudicando asi las acciones destinadas a &mbitos diferentes al
de la negociacion de cuestiones laborales. Si, como destaca Nieto!”!
estos planes ya presentan un problema de didlogo con la negociacién
colectiva en general, en el &mbito de la Universidad existe un espacio
de indeterminacién que se afiade a la tradicional resistencia de los
agentes econdmicos y sindicales a negociar cuestiones relacionadas

170 CASTANO, C./SUAREZ, O., “La implementacién efectiva de las regulaciones de
igualdad de género en las universidades espafiolas: las Unidades de Igualdad”, en Uni-
dades de Igualdad. Género y Universidad, Madrid, ed. Universidad Auténoma de Madrid,
2017, p. 189.

171 NIETO, P, “Los planes de igualdad entre la Ley y la negociacién colectiva: un didlo-
go insuficiente”, en Revista de informacion laboral, 10, 2015.
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con la igualdad de género. Al respecto hay que sefialar que las propias
Unidades de Igualdad no estan definidas con claridad en ningtin docu-
mento oficial'”? pero existe consenso a la hora de definir sus objetivos
como el lugar de transformacién de toda la cultura universitaria para
que sea igualitaria y no androcéntrica. Es un error, por tanto, identifi-
car sus objetivos con cuestiones de politica social o bienestar!”3.

Hay que sefialar, finalmente, que los Planes de Igualdad pueden ser
herramientas para la implementacién real de los Objetivos de Desa-
rrollo Sostenible (ODS) de la Agenda 2030 de Naciones Unidas. Como
sabemos, los ODS ya no se dirigen inicamente a los paises en desarro-
llo (como habia ocurrido con los Objetivos de Desarrollo del Milenio,
ODM) sino que se aplican en todos los paises. El ODS ntmero 5 se
concreta en “Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mu-
jeres y las nifias” por lo que sus acciones pueden ser lideradas, en las
universidades, por las Unidades de Tgualdad. La realidad es que, en la
actualidad, las iniciativas para llevar adelante los ODS en general, y el
namero 5 en particular son todavia poco concretas y se pilotan desde
multiples espacios (centros de cooperacién o institutos de educacién,
por ejemplo) mediante iniciativas muchas veces individuales, de un
grupo de investigaciéon o un/a docente en solitario. En este sentido,
los Planes de Tgualdad pueden convertirse en el instrumento que di-
sefie, ordene y estructure las diferentes iniciativas que la Universidad
emprenda para la implementacién de estos criterios de sostenibilidad.

Con todo, no puede olvidarse la cuestién de los recursos. Una reciente
investigacion realizada en seis paises europeos concluia que Espafa
contaba con recursos dedicados a igualdad de género muy inferiores a
otros paises como Austria, Alemania o los paises nérdicos!'”*. El infor-
me explicaba que, aunque el marco legislativo espaifiol era uno de los
mas desarrollados, se apreciaba una constante falta de recursos que
impedia el avance. Asimismo, se mencionaba que la sensacién gene-
ral era que la igualdad consistia tnicamente en que hubiera la misma

172 CERDA, M. R., “Modelos de desarrollo de Unidades de Igualdad en la universidad
publica”, en Investigaciones multidisciplinares en género, Sevilla, ed. Universidad de
Sevilla, 2010.

173 CASTANO, C./SUAREZ, O., “La implementacién efectiva de las regulaciones de
igualdad de género en las universidades espafiolas: las Unidades de Igualdad”, en Uni-
dades de Igualdad. Género y Universidad, Madrid, ed. Universidad Auténoma de Madrid,
2017, p. 178.

174 PALMEN, R/ARROYO, L/MULLER, J.R/SYBILLE, C.M./UNGERB, M., “Integrat-
ing the gender dimension in teaching, research content & knowledge and technology
transfer: Validating the EFFORTI evaluation framework through three case studies in
Europe”, en Evaluation and Program Planning, 79, 2020.
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cantidad de mujeres y varones en una empresa o instituciéon. Con estas
afirmaciones se demuestra la necesidad de capacitar en género a las
plantillas y a los equipos directivos, la urgencia de hacer saber que la
igualdad en las organizaciones implica pensar en todos los procesos y
procedimientos que pueden promover o reducir los sesgos de género.
Ademas, plantea la necesidad de dotarse de recursos que permitan lle-
var adelante unas politicas que, en caso contrario, son poco més que
una “politica de papel”.

IV.2. LAS UNIDADES DE IGUALDAD EN LA UNIVERSIDAD ESPANOLA

La creacién de las Unidades de Igualdad en las universidades supuso
un impulso innegable de las politicas especificas en la educacién su-
perior. Sin embargo, los logros hasta ahora han sido mas bien escasos
debido a un compromiso institucional débil, la ausencia de recursos
econémicos y la falta de personal técnico e incluso directivo con expe-
riencia en cuestiones de género!”>.

Aunque el desarrollo de estas estructuras y sus instrumentos de in-
tervencion es diverso, existen puntos de similitud entre ellas. Desde
la primera “Oficina para la Igualdad de Género” creada en 2004 en
la Universidad Complutense de Madrid!”®, se puede afirmar que casi
todas se crean como resultado de una obligacién normativa pero su
diversidad proviene de factores como el tamarfio de la institucién, las
fuentes de financiacién o la antigiiedad entre otras. También hay que
destacar la orientacién académica (si las universidades son generales
o técnicas) y el rol de los gobiernos autonémicos, ya que en Espana
las competencias en educacién estan transferidas a las Comunidades
Auténomas.

Otras variables que han considerado Pastor y Acosta'’’ tienen que ver
con la existencia o no de grupos de género, la participacion en redes de
igualdad, el lugar que ocupa la Unidad de Igualdad o sus politicas en
el organigrama, el tipo de estructura de la propia unidad o servicio, el
afo de su creacion, el recorrido de los planes ya emprendidos, el perfil
de la persona responsable o la red de contactos. La mayoria de ellas se

175 PASTOR, 1./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 261.

176 CUEVAS-LOPEZ, M./DIAZ-ROSAS, F., “Género y liderazgo en la universidad es-
panola. Un estudio sobre la brecha de género en la gestién universitaria”, en Archivos
Analiticos de Politicas Educativas, 23, 2015, p. 17.

177 PASTOR, 1./ACOSTA, A., “La institucionalizacién de las politicas de igualdad de
género en la universidad espanola. Avances y retos”, cit., p. 261.
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crearon justo después de la aprobacién de la Ley 3/2007 que las hacia
obligatorias (44,9%) pero muchas de ellas (45%) lo hicieron mucho
mas tarde, llegando hasta el afio 2010.

Consideradas como un érgano técnico de referencia en igualdad para
la comunidad universitaria'’®, se organizan basicamente de dos mane-
ras: en primer lugar, estdn aquellas dependientes del Rectorado. Esta
ubicacion las acerca a un espiritu de gender mainstreaming y ofrece a
la igualdad un rango politico superior, favorece la visibilidad del servi-
cio y contribuye a fortalecer sus acciones. En cuanto a la universidad,
refuerza la responsabilidad social de la institucién, aunque también
presenta el peligro de que sus objetivos se contemplen de manera mas
difusa. La otra posibilidad sitta las unidades bajo la dependencia or-
ganica de un area que puede ser Bienestar Social, Ordenacién Acadé-
mica o Calidad entre otras, delimitando las politicas de igualdad como
algo de tipo sectorial. Si bien sus acciones pueden ser mas concretas y
lograr avances en un terreno concreto, es muy dificil que puedan llegar
a toda la institucién al ser definidas como una politica sectorial y no
como una general.

Un informe realizado por Arantxa Elizondo, Ainhoa Novo y Maria Sil-
vestre para el Instituto de la Mujer en 2010 concluia que las principales
debilidades que las universidades reportaban era la falta de recursos
para las estructuras de igualdad, una escasez de medios con dos ver-
tientes: recursos humanos y econémicos. En efecto, las Unidades de
Igualdad, encargadas de liderar los Planes de Igualdad en la Academia,
se crean generalmente sin estructura administrativa, estando consti-
tuidas inicamente por la persona responsable nombrada por el Rector
o Rectora y, en el mejor de los casos, por otra persona administrativa
(y pocas veces técnica). El resto de personal o no existe o suele depen-
der de becas, sin relacién contractual con la universidad. Los recursos
econémicos son escasos (algunas unidades carecen de presupuesto es-
pecifico) y difieren mucho entre universidades, aunque las méas peque-
fias son las que menos presupuesto destinan. Por otro lado, existe poca
estabilidad en la direccién de estas oficinas, una debilidad importante
si tenemos en cuenta que todavia estamos en proceso de consolidacién
de estas estructuras.

Otro estudio realizado por Francisco de los Cobos en 2012 sobre los
Planes de Igualdad de las universidades espafiolas demostraba que,

178 CERDA, M. R., “Modelos de desarrollo de Unidades de Igualdad en la universidad
publica”, en Investigaciones multidisciplinares en género, Sevilla, ed. Universidad de
Sevilla, 2010, p. 241.
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en general, estos planes utilizaban el principio de transversalidad de
género para su elaboracién, pero la mayoria de ellos carecian de ac-
ciones especificas (es decir, no llegaban a explicar cémo se llevaria a
cabo ninguna de las medidas) y tampoco los agentes responsables de
llevar a cabo las acciones ni los recursos econémicos y humanos des-
tinados a ello. Incluso algunos no disponian de un diagnéstico previo
inicial. En cuanto a las medidas relacionadas con derechos y deberes
laborales, carecian de la adecuada representacién de las personas tra-
bajadoras de la institucién en la propia elaboracién del plan. Para el
autor, estos planes demuestran poca voluntad politica por parte de las
universidades y también que la igualdad no es un principio rector de
sus estrategias. Incluso se advierte que tanto las universidades como
las agencias y las autoridades ministeriales han priorizado la partici-
pacién en el Espacio Europeo de Educacién Superior (EEES) sobre el
mandato constitucional de la igualdad. En concreto se ha olvidado la
igualdad en los criterios de verificacién de los titulos.

Cristina Garcia, en un trabajo de 2017, se aproxima a la estructura
de las Unidades de Igualdad en las universidades espafiolas y sefiala
que existen grandes diferencias entre ellas. Hay un primer grupo de
grandes instituciones, como la Universidad de Barcelona, con mas de
100.000 personas, la Universidad Complutense de Madrid o la de Sevi-
lla, ambas con una poblacién de 80.000 personas o la Universidad del
Pais Vasco que supera las 50.000. Entre las mas pequefias, por debajo
de las 10.000 personas, estan las universidades de Lleida, Oviedo, Pu-
blica de Navarra y Burgos. La mayor parte de las Unidades de Igualdad
de estas universidades cuenta con una o dos personas en plantilla. En
trece universidades, no hay ninguna persona de perfil técnico, especia-
lizada en igualdad de género'”®. Asimismo, es frecuente que el personal
administrativo no esté contratado con jornada completa e incluso que
comparta funciones con otros érganos o departamentos. Predomina
también la baja o nula asignacién presupuestaria (en torno a los 5.000
euros anuales), siendo una excepcién aquellas unidades con un presu-
puesto holgado.

En el mismo sentido, la tesis doctoral de Adela Soto!®® concluye que es
necesario planificar acciones concretas, en un marco temporal delimi-
tado y especificando su ejecucion. Estos trabajos, reconoce la autora, no

179 GARCIA, C., “Las Unidades de Igualdad de las universidades publicas espaiiolas.
Estructura y actuaciones”, en Unidades de Igualdad. Género y Universidad, Madrid, ed.
Universidad Auténoma de Madrid, 2017, p. 95.

180 SOTO, A., Los planes de igualdad en las universidades espariolas. Especial referencia a
las leyes de igualdad en Esparia. Tesis doctoral. Cérdoba: Universidad de Cérdoba, 2019.
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se pueden llevar adelante sin el adecuado soporte administrativo y téc-
nico. Asimismo, en su investigaciéon demostré que la falta de formacién
es el principal escollo que reportan las personas a las que se entrevista.
Su trabajo ponia de relieve que la mayoria de las universidades publicas
en Espafia se habian limitado a aprobar su primer plan para cumplir
con la ley sin realizar posteriormente ningtin seguimiento ni evaluacion.
Las dificultades para la implementacién de los planes, por consiguiente,
existen en todas las universidades, pero son menores en aquellas que,
por su tamaiio, disponen de muchos mas recursos, con estructuras esta-
bles e integradas por un minimo de recursos humanos que incluyen, no
solo la direccién, sino también el personal técnico y administrativo. Sin
embargo, en las mas pequenas estas estructuras se limitan a la direccién
(que ademas es variable en funcién del cambio de los equipos rectora-
les) y poco més, careciendo de personal y también de presupuesto.

De lo antedicho se infiere la necesidad de contar con el conocimiento
experto pues es un hecho la poca influencia que las personas expertas
en igualdad tienen en las instituciones. Aunque, como revelan Calvo,
Gutiérrez, Mena y Murillo'8!, ha aumentado la formacién en igualdad
al mismo tiempo que la visibilidad de las politicas especificas, sigue
habiendo un impacto desigual, en parte por la dificultad en superar
politicas centradas en las cuestiones “de mujeres”. La legitimacion de
este conocimiento todavia no se ha conseguido en el campo de los es-
tudios de género, a diferencia de cualquier otro ambito del saber, en
el que cualquier comunidad politica que necesita avalar un proceso de
toma de decisiones cuenta con el asesoramiento de grupos expertos.
En Espana, esta figura de persona experta se concreta casi siempre en
una mujer con sélida formacién, que colabora con la Administracién
de forma externa, generalmente desde una consultoria y asumiendo
una postura abiertamente feminista'®2. Sin embargo, este posiciona-
miento favorece la definicién de las politicas de igualdad como “po-
liticas”, es decir, ideolégicas (con el consiguiente rechazo de parte de
la comunidad) en lugar de ser valoradas en términos empresariales
o de adecuacién normativa. Si se desea un avance de las politicas de
igualdad hay que contemplar también el desarrollo de equipos donde
estas expertas puedan exponer su conocimiento, sacando del espacio
marginal que ahora ocupan en relacién con las politicas publicas. Asi-

181 CALVO, K./GUTIERREZ, M./MENA, L/MURILLO, S., “El papel del conocimiento
experto en las politicas publicas de igualdad en Espana”, en Investigaciones feministas,
5, 2014.

182 CALVO, K./GUTIERREZ, M./MENA, L/MURILLO, S., “El papel del conocimiento
experto en las politicas publicas de igualdad en Espafia”, cit., p. 162.
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mismo, es deseable que las universidades se doten, para sus Unidades
de Tgualdad, de personas con estos conocimientos.

Cuando se constata la realidad del limitado avance de las cuestiones
de igualdad en las instituciones de educacién superior, se suelen argu-
mentar tres razones. En primer lugar, que las politicas son inadecua-
das. Esta respuesta, de acuerdo con Castafio y Suarez!83, es un lugar
comun y debemos preguntarnos mas bien por qué no se cumplen las
politicas ya que, como afirman las autoras, existe una gran brecha re-
térica entre estas y los medios y voluntad para aplicarlas. Por otro
lado, hay que considerar el contexto institucional ya que las propias
culturas universitarias estan recorridas por los sesgos de género, algo
que las tltimas reformas del sistema universitario no han paliado. Fi-
nalmente, hay que analizar la resistencia a cambios estructurales y
culturales, que son los més necesarios, pero también los més dificiles
de implementar.

V. CODA: RETOS PARA AVANZAR EN LA DISMINUCION DE BRECHAS EN
LA UNIVERSIDAD

De acuerdo con Castafio y Suarez!®*, hay algunas cuestiones clave que
deben incorporarse o implementarse en la Universidad si se desea
avanzar en la disminucién de las brechas de género, entre ellas la bre-
cha salarial.

1. Visibilidad a todos los niveles: visibilidad de las aportaciones de
las mujeres en la universidad, visibilidad de la desigualdad de
género con datos y también hechos; visibilidad de la cultura de
igualdad para que esta sea un principio rector y visibilidad de las
propias Unidades de Igualdad en las estructuras universitarias.

2. Sensibilizacién: construir conciencia sobre la igualdad de géne-
ro, especialmente a colectivos con los que no siempre se incide,
como el de profesorado.

3. Lenguaje inclusivo y no sexista: las resistencias de esta herra-
mienta estratégica siguen siendo muy fuertes pero la literatura
ha demostrado que no es posible pensar en las mujeres y sus ne-
cesidades sin nombrarlas.

183 CASTANO, C./SUAREZ, O., “La implementacién efectiva de las regulaciones de
igualdad de género en las universidades espafiolas: las Unidades de Igualdad”, en Uni-
dades de Igualdad. Género y Universidad, Madrid, ed. Universidad Auténoma de Madrid,
2017, p. 171.

184 CASTANO, C./SUAREZ, O., “La implementacién efectiva de las regulaciones de
igualdad de género en las universidades espafiolas: las Unidades de Igualdad”, p. 178.
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4. Implementacién real del Plan de Igualdad: acompafiamiento y re-
cursos para su elaboracion, aplicacién y evaluacion, asi como la
potenciacion de la participacién de mujeres en érganos directivos;
potenciar la investigacién con perspectiva de género y la docencia,
impulsar los estudios especificos de género y velar por el respeto
de la igualdad en las condiciones de trabajo y, especificamente,
por la eliminacién del acoso sexual y/o por razén de sexo.

5. Dotar a las Unidades de Igualdad de recursos, cuyo nacimiento
ha estado rodeado de las politicas de recortes, y poner la “micro-
politica” de la igualdad en la agenda: la literatura especializada
destaca que las politicas de igualdad dependen mucho de la inter-
locucién directa con el Rector o Rectora, de formar parte o no del
Consejo de Gobierno, de las relaciones personales... en suma, las
politicas de igualdad suelen depender de las caracteristicas del
grupo que las promueve y de su capacidad de influencia'®.

Los estudios e investigaciones han constatado que en Esparfia, pese a
la existencia de “una legislacion formalmente igualitaria y a acciones
positivas en el seno de las universidades espafiolas, existe un sustrato
de desigualdades de género, que se traduce en diferencias salariales
entre mujeres y hombres”!8¢, Es por ello que debe trabajarse en neu-
tralizar las resistencias que forman parte de la cultura universitaria,
hacer esfuerzos para la eliminacién de la “infravida” de las politicas de
igualdad!8” que requieren de las personas que las gestionan la obliga-
toriedad de controlar el malestar por parte de los equipos directivos,
en una constante légica de minimizacién de efectos supuestamente
nocivos para la institucién.

En el mismo sentido, se hace necesario profundizar en medidas que
permitan eliminar la graduacién de las politicas de igualdad que en la
universidad existen bajo tres paradigmas: los temas aceptables (como
la visibilidad de las mujeres), los discutibles pero sobre los que existen
resistencias importantes (como el uso de lenguaje no sexista, las asig-
naturas transversales o las asignaturas especificas de género) y, final-
mente, los temas tabu, como la desigualdad salarial, el acoso sexual o,
directamente, el propio concepto de discriminacion!®®. La aprobacién

185 BALL, S.J, Education Policy, Power Relations and Teacher’s Work, British Journal of
Educational Studies, 47(2), 1993.

186 JABBAZ, M./SAMPER-GRAS, T./DIAZ, C., “La brecha salarial de género en las ins-
tituciones cientificas”, en Convergencia. Revista de ciencias sociales, 80, 2019, p. 15.

187 BALL, S.J., Education Policy, Power Relations and Teacher’s Work, cit.

188 CASTANO, C./SUAREZ, O., “La implementacién efectiva de las regulaciones de
igualdad de género en las universidades espafiolas: las Unidades de Igualdad”, p. 184.
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en 2020 de dos Reales Decretos que entraran en vigor en 2021 es sin
duda una buena noticia para avanzar en esa visibilizacién, imprescin-
dible como primer paso para remover la brecha salarial que, de mo-
mento, forma parte de los temas menos reconocidos en la universidad.

Se trata del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los Planes de Igualdad y su registro y se modifica el Real De-
creto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depésito de convenios
y acuerdos colectivos de trabajo (BOE 272, de 14 de octubre) y el Real
Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mu-
jeres y hombres (BOE 272, de 14 de octubre). Estas normas desarro-
llan la obligacién de las empresas de contar con un registro de retribu-
ciones y la realizacién de una auditoria retributiva en todas aquellas
obligadas a elaborar Planes de Igualdad. Es decir, todas las empresas,
independientemente de su tamarfio y por consiguiente también las uni-
versidades, deben contar con un registro retributivo que incluya los
datos promedios y desglosados de los sueldos reales (incluyendo qué
parte es salario base y qué parte son complementos u otros extras) per-
cibidos por su plantilla, también altos cargos, divididos entre hombres
y mujeres. En cuanto a la auditoria retributiva, ademas de lo anterior
contendra las medias y medianas salariales de agrupaciones de trabajo
de igual valor, aunque sean categorias diferentes, y una justificacién
si en alguno de los valores promedios la diferencia entre hombres y
mujeres supera el 25%.

Los textos otorgan rango de ley a los reglamentos de igualdad retribu-
tiva y de Planes de Igualdad para avanzar desde normas declarativas a
normas que obliguen ya que la legislacién, hasta ahora, tenia mas de
declaracién de intenciones y menos de exposicién de normativa con-
creta y efectiva. De estos textos se derivan definiciones y obligaciones
en conceptos como “trabajo de igual valor” o en el desarrollo de los sis-
temas de clasificacién profesional y de acceso a la informacién porque
cualquier persona trabajadora podra acceder a esos datos que ahora
solo estan disponibles para la representacién legal de las y los trabaja-
dores. El objetivo es avanzar en la transparencia retributiva para evitar
tanto la discriminacién directa como y, sobre todo, la indirecta, que
suele darse por la incorrecta valoracién de los puestos de trabajo. Aun-
que las normas obligan a realizar acciones técnicamente complicadas,
deberian convertirse en estrategias de avance real para la eliminacién
de la brecha salarial.

Estas normas, por tanto, inciden en esa discriminacién que solo puede
explicarse desde el punto de vista de la desigualdad de género y cuyas
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consecuencias perjudican a las mujeres que perciben retribuciones in-
feriores. Las universidades, como cualquier otra empresa, tendran que
asumir que todas las personas de la plantilla podréan acceder a esta
informacién y conocer la magnitud del problema. Ello conlleva, no
solo la exigencia de remover la desigualdad, sino también un efecto
reputacional para la organizacion. La obligacién de mostrar a toda la
comunidad universitaria la situacién salarial de género puede conver-
tirse en un incentivo poderoso para aplicarse a atajar las brechas.
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Pilar Laguna Sdnchez (Profesora Titular).

Departamento de Economia Aplicada I, Historia e
Instituciones Econdémicas

Universidad Rey Juan Carlos'™®

Estamos inmersos dentro de la 4° revolucién industrial, identificada
por Klaus Schwab en 2016, cuya principal transformacién es la digita-
lizacién a gran escala en la economia, traspasando los procesos de fa-
bricacién, las industrias y sectores, y alcanzando a diferentes aspectos
sociales. Un ejemplo claro se ha producido durante el confinamiento
al que hemos estado sometidos en los tltimos meses por la pandemia
de la COVID, donde un numeroso grupo de trabajadores/as ha comen-
zado a teletrabajar, donde muchos estudiantes han podido seguir sus
clases a través de plataformas digitales, e incluso la digitalizacién ha
alcanzado los servicios médicos y de salud.

Por tanto, las TIC estdan en todos los &mbitos de la vida, y el desa-
rrollo tan vertiginoso que estan experimentando hace plantearse su
importancia actual y a futuro, especialmente en la educacién y profe-
siones dentro de dicho ambito. Las ocupaciones TIC han estado tra-
dicionalmente masculinizadas a pesar de las acciones politicas que
fomentan la entrada de mujeres en las mismas. La segregacion en el
mercado laboral y los estereotipos de género influyen en la eleccién
de los itinerarios formativos y ocupacionales, y posteriormente, en

189 Esta presentacion se basa en la investigaciéon de las autoras publicada con la si-
guiente referencia: SEGOVIA PEREZ, M., CASTRO, B., SANTERO, R. Y LAGUNA, P,,
“Being a woman in an ICT job: an analysis of the gender pay gap and discrimination
in Spain”, en New Technology, Work and Employment, 35 (1), 2020, 20-39. https://doi.
org/10.1111/ntwe.12145

190 En primer lugar, queremos agradecer la oportunidad que nos ha brindado la Unidad
de Tgualdad de la Universidad de Cadiz de participar presentando los resultados de
nuestra investigacién sobre brecha salarial de género en el ambito de las Tecnologias
de la Informacién y la Comunicacion, las conocidas como TIC.
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las condiciones laborales asociadas al puesto de trabajo, incluidas las
retribuciones.

Asimismo, la incorporacion transversal de las TIC en los diferentes
sectores productivos ha modificado los perfiles de las ocupaciones vin-
culadas a su uso, a la vez que la presencia de profesiones TIC se ha ex-
tendido a otros sectores de actividad, mas alla de los tradicionalmente
vinculados a las TIC y que atin mantiene asociados los estereotipos de
las profesiones técnicas.

I. LAS TIC EN EL CONTEXTO EDUCATIVO

En primer lugar, queremos contrastar si las titulaciones universitarias
asociadas con las TIC tienen una presencia masculinizada, como es
habitual en la literatura empirica a nivel internacional, y si dado el
proceso de evolucion creciente de su implantacién en todos los niveles
de la economia y la sociedad, se refleja en una mayor demanda de pla-
zas universitarias en estas areas.

Para revisar la primera cuestién, se presentan los datos comparados
del nimero de personas matriculadas en titulaciones universitarias
por areas de conocimiento en dos cursos académicos, el tltimo dato
disponible que proporciona la situacién mas actualizada, 2018-19, y
el correspondiente a una década anterior, para ver la evolucién en los
ultimos afios. En el curso 2008-09, las matriculaciones dentro del area
general de Ingenieria y Arquitectura, donde se incluyen las titulaciones
relativas a las TIC, los hombres presentaban un indicador de concen-
tracién del 38,2%, mientras que las mujeres solo alcanzaban el 12,2%
(Tabla 1). La brecha de participacién entre hombres y mujeres era de
27 puntos porcentuales.
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Tabla 1. Distribucion % matriculaciones universitarias en el curso
2008-09 por rama de conocimiento. Indicador de concentraciéon
por sexo.

100%
B0
70
12
60% 39,2 &
50%
30%
20
10%
O
Hombres Mujeres
m CC. Socialesy Juridicas ngenieriay Arquitectura m Artes y Humanidades
B Cienciasdela Salud Ciencias

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la Secretaria General de Universidades
(Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte).

Seria de esperar que la representacién dentro de estas titulaciones fue-
ra aumentando con el tiempo hasta nuestros dias, dada la creciente
importancia de las TIC en el mundo, y la digitalizacién de un gran
namero de sectores de actividad. Sin embargo, la traslacién de la foto-
grafia de la Tabla 1, a la actualidad, no refleja lo esperado. La Tabla 2,
que actualiza los datos para el curso 2018-19, presenta cifras inferio-
res, tanto para hombres como para mujeres.

Como se observa en la Tabla 2, la presencia de los hombres en las ti-
tulaciones de Ingenieria y Arquitectura se ha reducido casi en 10 pun-
tos porcentuales a lo largo de la ultima década, y para las mujeres la
reduccién ha sido de 4 puntos porcentuales, no alcanzando ni el 10%
de representacion. La brecha de género en la presencia de estas matri-
culaciones se ha reducido a 22 puntos porcentuales.
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Tabla 2. Distribucion % matriculaciones universitarias en el curso
2018-19 por rama de conocimiento. Indicador de concentracién
por sexo.
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m Ciencesde la Salud Ciencias

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la Secretaria General de Universidades
(Ministerio de Educacion, Cultura y Deporte).

Los datos presentados en las tablas anteriores sobre la participacién
universitaria por grandes areas de conocimiento, sin embargo, tam-
bién se puede abrir la perspectiva en cuanto a que titulaciones ligadas
a las ciencias puras (matematicas, fisica, etc.) pueden conectarse fa-
cilmente con profesiones TIC. Por ello, merece la pena analizar con
un poco mas de detalle, cémo es la distribucién por sexos y campo de
estudio.

Tabla 3. Distribucion porcentual (%) de matriculaciones univer-
sitarias por sexo y campo de estudio. Indicador de distribucién
2018-19.

Hombres Mujeres
Ciencias de la vida 40,9 59,1
Fisicas, quimicas, geolégicas 58,1 41,9
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Matematicas y Estadistica 62,1 37,9
Informéatica 87,1 12,9
Ingenierias 74,9 25,1
Arquitectura y construccién 57,5 42,5

Fuente: elaboracién propia a partir de datos de la Secretaria General de Universidades
(Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte).

En cada campo de estudio relacionado con ciencias, informatica e in-
genierias y arquitectura (grandes areas), la distribucién entre hombres
y mujeres es muy dispar. Asi, por ejemplo, se puede considerar que
hay una presencia equilibrada en campos como la fisica, quimica, geo-
légica, y como arquitectura y construccion; pero hay una infra-repre-
sentacién femenina en matematicas y estadistica (37,9%), ingenierias
(25,1%), y especialmente en informatica (12,9%).

Estos datos muestran la inferior participacion de las mujeres en el 4m-
bito educativo relacionado con las TIC. Este hecho es un factor clave
para una menor participaciéon en el mundo laboral de las TIC. Espafia
no es un caso aislado dentro de nuestro entorno en cuanto a la falta de
profesionales cientificas e ingenieras. La Comisiéon Europea (2013) in-
dicaba que sélo el 20% de las licenciadas menores de 30 afios trabajan
en el sector TIC, y esta cifra se reducia hasta el 9% en mujeres mayores
de 45 afios.

La ciencia no es neutral al sexo. Las profesiones y sectores ligados
a las tecnologias e ingenierias estan tradicionalmente masculiniza-
dos'®!. Los avances en la digitalizacién se han visto acompanados
por una dualizacién de los perfiles profesionales de las TIC en perfiles
asociados a habilidades técnicas y perfiles mas de gestién y comuni-
cacién, también llamados “soft”. Esta divisién también ha sido influi-
da por estereotipos, donde las habilidades soft se asocian a mujeres,
que se ven segregadas a este tipo de puestos, frente a los técnicos,
donde hay una mayor presencia masculina. Asi pues, los estereoti-
pos de género contintian reveldndose como factores explicativos de
la distribucién desigual de hombres y mujeres en distintos sectores

191 VALENDUC, G., “Not a job for life? Women’s progression, conversion, and dropout
in ICT professions”, en In{ernational Journal of Gender, Science and Technology, 3 (2),
2011, pp. 483-500; CASTANO, C. (coord.), La segunda brecha digital, Madrid, ed. Cate-
dra, 2008.

Lo7 |



‘ MARIA ACALE SANCHEZ (DIRECTORA) Y CRISTIAN SANCHEZ BENITEZ (COORDINADOR)

econémicos y en distintas ocupaciones, también en las TIC, generan-
do segregacion'®?,

Il. OBJETIVOS E HIPOTESIS DE INVESTIGACION

Nos encontramos, por tanto, que las TIC estan actualmente ligadas a
profesiones y sectores con escasa presencia femenina en su formacién
universitaria especifica, también en su participacion en los puestos la-
borales asociados y con una segregaciéon ocupacional que las dirige ha-
cia puestos con mayor carga de gestién. Dentro de la caracterizacién
de los puestos laborales, la retribucién salarial es reflejo del contenido
y las competencias del propio puesto, y, por tanto, seria de esperar
que, si las mujeres estian participando en puestos TIC de menor valor,
se reflejara en un menor salario, apareciendo una brecha salarial de
género.

El objetivo de este trabajo es analizar las diferencias salariales y el gra-
do de discriminacién de género en las ocupaciones TIC, diferenciando
si el trabajo se realiza dentro o fuera del propio sector TIC.

Si los puestos de trabajo TIC estuvieran cubiertos por personas titu-
ladas universitarias en aquellos campos de conocimiento necesarios
para cubrir las competencias del puesto, y siendo el nivel educativo un
factor principal a la hora de fijar los salarios, se podria pensar, que, en
igualdad de condiciones formativas, no deberia existir brecha salarial,
en términos medios. Sin embargo, la segregacién de mujeres hacia
puestos de competencias mas “soft”, hace pensar que va a existir una
brecha de género en los salarios, y por tanto, definimos:

Hipétesis 1: Existe brecha salarial entre mujeres y hombres profesio-
nales de las TIC.

Es conocido el fenémeno del techo de cristal que experimentan las
mujeres a medida que suben en la escala ocupacional y salarial. Por
ello, puede pensarse que, en el caso de la TIC, y teniendo en cuenta la
segregaciéon de mujeres en puestos de habilidades soft, ligadas a una
menor categoria profesional, a medida que se avance en la escala sala-
rial, la brecha salarial aumente, poniendo en evidencia que este sector
también tiene techo de cristal. Por ello, definimos:

192 DE LUIS, P, GARRIDO, A., URQUIZU, P. Y VICENTE, S., “El empresariado como
fuente de segregacién por sexo”, en Investigaciones Europeas de Direccion y Economia
de la Empresa, 15 (1), 2009, pp. 149-167.
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Hipdtesis 2: La brecha salarial (y la discriminacién) se acenttia a me-
dida que aumenta el salario, reflejando la existencia de un fenémeno
de techo de cristal.

Una dltima consideracién que se hace en este trabajo esta relacionada
con la carga de digitalizacién de los sectores y de la inclusién de las
TIC como herramientas de trabajo y gestién. Los sectores propios de
las TIC van a estar mas masculinizados y, por tanto, la brecha salarial
sera mayor que en aquellos sectores donde el personal especifico en
TIC tendra un valor anadido al resto del personal. Asi, definimos:

Hipdtesis 3: La brecha salarial (y la discriminacién) es mayor en los
sectores econémicos con mayor intensidad TIC, fruto de la masculini-
zacion existente en dichos sectores.

11l. MARCO TEORICO

El marco teérico en el que se apoya esta investigaciéon puede contextua-
lizarse desde varias perspectivas. El primero, es el de las teorias sobre
brecha salarial y discriminacién. En este &mbito se encuentran diferen-
tes teorias desde el lado de la demanda laboral (punto de vista de la em-
presa), como la Teoria del Gusto o Preferencias por la Discriminacién!®?,
que supone que empleadores y trabajadores masculinos tienen prejuicios
respecto a grupos con caracteristicas personales diferentes (mujeres) su-
poniendo su contratacién un coste desde el punto de vista psiquico. En
este grupo de teorias también se encuentran la Discriminacién estadisti-
ca'® Discriminacién por creencias erréneas'® y la Discriminacién im-
plicita o involuntaria'®® (Bertrand, Chugh y Mullainathan, 2005).

Desde el lado de la oferta laboral (punto de vista de la persona que
busca empleo), la mas conocida es la Teoria del capital humano!*’, que

193 BECKER, G., The economics of discrimination, Chicago, University of Chicago
Press, 1971.

194 PHELPS, E. S., The statistical theory of racism and sexism, en American Economic
Review, 62 (4), 1972, pp. 659-661.

195 WOLFERS, J., “Diagnosing Discrimination: Stock Returns and CEO Gender”, en
Journal of the European Economic Association, 4 (2-3), 2006, pp. 531-541.

19 BERTRAND, M./CHUGH, D./MULLAINATHAN, S., “Implicit Discrimination”,
American Economic Review, 95 (2), 2005, pp. 94-98.

197 MINCER, J. A., Schooling, experience, and earnings, New York, ed. National Bureau
of Economic Research, 1974; POLACHEK, S., “Occupational self-selection: A human
capital approach to sex differences in occupational structure”, Review of Economics
and Statistics, 58, 1981, pp. 60-69; BECKER, G., Human Capital, Chicago, ed. Universi-
ty of Chicago Press, 1993.
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senala que las mujeres, al ocupar un papel mas predominante en la
esfera privada familiar, invertirian menos esfuerzo en lo relacionado
con su formacién y ambito laboral, atendiendo a su esperada menor
o menos activa vida laboral, al tener que ocuparse de la familia. La
menor inversién se traduce en menores niveles educativos y menor
experiencia laboral, lo que a su vez provoca una menor capacidad pro-
ductividad, que justifica unos salarios mas reducidos.

Junto a estas teorias, se han ido desarrollado otras teorias feministas,
mas centradas en aspectos socio-estructurales (segregacién, estereoti-
pos, patriarcado).

El segundo ambito de aplicacién de las teorias de discriminacién rela-
ciona los estereotipos con la segregacion y la brecha salarial. Partiendo
de la concepcién de que la ciencia no es neutral con respecto al sexo
y de que la profesién TIC incorpora ocupaciones masculinizadas, el
cambio de perfil profesional que se estd desarrollando en los tltimos
anos, diferenciando entre técnicos “hard” y gestiéon “soft”, influye en la
segregacion de mujeres hacia puestos que no sean tan técnicos. Dentro
de las teorias que asocian la segregacién y la discriminacién podemos
considerar el Modelo overcrowding o de concentracién/segregacién'®®,

la Teoria del rol social!®® o la de los Modelos institucionales2%.

IV. METODOLOGIA

El enfoque metodolégico parte de una operativizacién de las princi-
pales variables de interés, que son la ocupacién TIC y el sector TIC.
Respecto a la primera, utilizando la delimitaciéon del empleo relacio-
nado con las TIC, a partir de la Clasificacién Nacional de Ocupaciones
(CNO-2011), se distinguen dos tipos de puestos de trabajo diferentes
en cualificacién y competencias®°!:

1* Cualificacion del puesto ~Grupo B- Subgrupo Principal 27 (especia-
listas), incluido en el grupo de Profesionales cientificos e intelectuales
y cuyas competencias son:

198 BERGMANN, B. R., “Occupational segregation, wages and profits when employers
discriminate by race or sex”, ed. Eastern Economic Journal, 1 (2), 1974, pp. 103-110.

199 BAGLY, A. H., Sex differences in social behavior: A social-role interpretation. Hills-

dale, NJ, ed. Lawrence Erlbaum Associates, 1987.
200 BLAU, F.D., FERBER, M.A. Y WINKLER, A.E., The Economics of Women, Men and
Work, ed. Upper Sadle River, Prentice-Hall, 1998.

201 QECD, OECD Information Technology Outlook, 2004 (Paris: OCDE), 2004; SABA-
DASH, A., ICT employment statistics in Europe: Measurement methodology, European
Commission, ed. Joint Research Center, 2013.
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e Analistas y disefiadores de software y multimedia.
e Especialistas en bases de datos y redes informaéticas.

2% Cualificacién del puesto ~Grupo C- Subgrupo Principal 38 (técni-
cos), incluido en el grupo de Técnicos y profesionales de nivel medio y
cuyas competencias son:

e Técnicos en operaciones de tecnologias de la informacién vy asis-
tencia al usuario;

® Programadores informaticos;

e Técnicos en grabacién audiovisual, radiodifusion y telecomunica-
ciones.

Por otra parte, en términos de la delimitacién del sector TIC en fun-
cioén de la Clasificacion Nacional de Actividades Econémicas (CNAE-
2009), se ha decidido diferenciar:

a) Sectores TIC:
e Manufacturas (26-Fabricaciéon de productos informaticos, elec-

trénicos y 6pticos y 27-Fabricacién de material y equipo eléctri-
co).

¢ Informacién y Comunicaciones (excepto industrias 10y 11).
¢ Telecomunicaciones.

® Programacion, consultoria y otras actividades relacionadas con la
informatica.

e Servicios técnicos de arquitectura e ingenieria; ensayos y anélisis
técnicos.

¢ Investigacién y desarrollo.
b) Sectores no-TIC: resto de sectores

Para alcanzar el objetivo de investigacion, se utiliza como base de da-
tos la Encuesta de Estructura Salarial (EES) espafola (2014) con sus
microdatos cuatrianuales, tltima actualizacién en el momento de rea-
lizacién de esta investigacion. Esta base de datos es la que tradicio-
nalmente se utiliza, tanto a nivel nacional como internacional, para
el calculo de la brecha salarial de género y para los diferentes analisis
que permiten estimar la discriminacién salarial de género.

La delimitacién de profesiones y sectores TIC en la base de datos uti-
lizada, proporciona una primera informacion relevante (Tabla 4). Del
total del empleo TIC, diferenciando por sectores, el sector propio de
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las TIC presenta un grado de feminizacién del 25% frente a un 23,1%
del resto de sectores. Por lo tanto, las mujeres tienen mayor represen-
tacién en el propio sector, aunque en ambos, se trata de una infra-
representacion, porque en ningin caso alcanza el 30%.

Tabla 4. Distribucién del empleo TIC por sexo y sector

Sector No-TIC Sector TIC

Técnicos Especialistas | Técnicos Especialistas
Mujer 314(27,5%) | 23 (20,8%) 554 (28,9%) | 414 (22,9%)
Hombre | 1.196 589 1.869 1.017
Total 1.510 812 2.423 1.431

Fuente: elaboracién propia a partir de la EES (2014).

Como se muestra en la Tabla 4, hay una mayor presencia de mujeres
en el sector TIC, y dentro de este, en las ocupaciones técnicas (28,9%
frente al 22,9% de ocupaciones de especialistas).

Para analizar la brecha y distribucién salarial, la variable objetivo sera
la ganancia por hora, tal y como se define en el Instituto Nacional de
Estadistica dentro de la Encuesta de Estructura Salarial. Las variables
explicativas incluidas en los modelos de estimacion son variables so-
ciodemogriéficas (sexo, edad, nivel educativo), del puesto laboral (tipo
de contrato, tipo de jornada, nivel de responsabilidad) y de la empresa
(sector y tamafio empresarial). Estas variables se utilizan para la estima-
cién de la brecha y discriminacién salarial, tanto para los niveles medios
como para el célculo realizado a lo largo de la distribucién de salarios.

La metodologia utilizada incluye, en primer lugar, una estimacion, en
términos medios, de Oaxaca Blinder?%? (1973) de la brecha salarial de
género para las ocupaciones TIC a dos niveles: técnicos y especialistas,
separando por sectores intensivos en TIC del resto de sectores de acti-
vidad. El modelo de Oaxaca-Blinder??? parte de la estimacién mince-
riana de las ecuaciones de salarios.

202 OAXACA, R., “Male-female wage differentials in urban labour markets”, en Interna-
tional Economic Review, 14 (3), 1073, 693-709.

203 QOAXACA, R., “Male-female wage differentials in urban labour markets”, cit., pp.
693-709.
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.
Y =0 X +u .[1]
It ﬁE. == =t

La variable Y recoge la ganancia por hora, y el vector X incluye las va-
riables explicativas. A continuacién, se descompone la diferencia entre
los salarios medios de hombres y mujeres en dos componentes: efecto
caracteristicas y efectos componentes (o discriminacién):

?H '?}.I = EH [Eﬂ'iu]’ (5};*&1) iu 2]

El segundo sumando mide el efecto componente o discriminacién, que
permite calcular un indicador de discriminacioén a través de la siguien-
te ecuacion:

[_]:.|:un~:-mp.x1|m-n_-I :I*]. 00 [3]

En una segunda fase, la estimacién de la brecha y discriminacién sala-
rial se realiza a través de regresiones cuantilicas, que se van asociando
a los diferentes percentiles de la distribucién de salarios. Para ese cal-
culo, la metodologia de Oaxaca-Blinder?** se amplia?’> para su aplica-
cién en el contexto de regresiones por percentiles.

V. ANALISIS DE RESULTADOS

El analisis de resultados comienza con un anélisis descriptivo de la
ganancia por hora para hombres y mujeres, tanto en media como en
algunos percentiles de la distribucién salarial que permiten avanzar en
ratios de distribucién que muestran la heterogeneidad de las diferen-
tes profesiones y sectores.

La Tabla 5 muestra la brecha salarial para la categoria profesional de
los especialistas TIC. Los datos muestran que existe brecha salarial en
los puestos de especialistas TIC. En media, dentro del propio sector
TIC la brecha de género es de 7,4% mientras que fuera del sector es del
6,3%. Existe mayor gap medio en el propio sector, seguramente ligado

204 OAXACA, R., “Male-female wage differentials in urban labour markets”, cit. Pp.
693-709.

205 KOENKER, R./BASSET, G. Jr., “Regression quantiles”, Econometrica, 46 (1), pp.
33-50, 1978; MELLY, B., “Decomposition of differences in distribution using quantile
regression”, en Labour Economics, 12, 2005, pp. 577-590.
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a que el sector estd més masculinizado. Ademas, la brecha salarial de

género disminuye a lo largo de la distribucién salarial para las especia-

listas TIC fuera del sector TIC. En los demas casos, la brecha aumenta

con los salarios.

Tabla 5. Salario medio por hora y brecha salarial para la ocupa-
ci6n de especialistas TIC. Detalle por sexo y sector.

ESPECIALISTAS | SECTOR NO TIC SECTOR TIC

Hombres | Mujeres | Gap | Hombres | Mujeres | Gap
Observaciones 589 223 1.017 414
Media 171 16,1 |6,30 15,8 14,6 |7,39
Desviacién tipica 7,8 7,1 6,5 5,7
Percentil 10 10,1 91 9,77 9,9 9,0 9,38
Percentil 30 12,8 11,7 |8,49 12,3 11,6 |5,75
Percentil 50 15,5 14,4 |6,86 14,4 13,5 |5,89
Percentil 70 19,1 184 |3,35| 17,2 15,8 |38,09
Percentil 90 25,3 24,4 | 3,49 23,6 21,3 9,44
p90/p10 0,36 1,01
p90/p50 0,51 1,60
p50/p10 0,70 0,63

Fuente: elaboracién propia a partir de la EES (2014).

En relacién a la brecha salarial media para los puestos técnicos de las
TIC (Tabla 6) los resultados difieren. También para estas ocupaciones
existe brecha salarial: 10,2% en el sector TIC vs 11,5% fuera del sector.

La brecha salarial media es mas elevada en esta categoria que en la
de los especialistas, y en este caso, la brecha salarial media es inferior
dentro del sector TIC.
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Tabla 6. Salario medio por hora y brecha salarial para la ocupa-
cién de técnicos TIC. Detalle por sexo y sector.

TECNICOS SECTOR NO TIC SECTOR TIC
Hombres | Mujeres |Gap |Hombres | Mujeres | Gap

Observaciones | 1.196 314 1.869 554

Media 13,91 12,31 | 11,51 11,82 10,62 |10,18
ng:;adén 715 | 524 524 | 436
Percentil 10 7,40 6,90 6,64 6,56 6,11 6,83
Percentil 30 9,67 9,00 6,93 8,55 8,03 6,11
Percentil 50 12,32 10,92 |11,35| 10,48 9,63 8,13
Percentil 70 15,80 14,27 | 9,68 13,32 11,92 10,47
Percentil 90 21,84 19,28 | 11,72 19,48 16,28 | 16,44
p90/p10 1,76 2,41
p90/p50 1,03 2,02
p50/p10 1,71 1,19

Fuente: elaboracién propia a partir de EES (2014).

A partir de los resultados obtenidos para la estimacién de la brecha
salarial, media y por percentiles, y su descomposicién por componen-
tes, se ha estimado el indicador de discriminacién salarial de género
segun la ecuacién 3 (Tabla 7). En los puestos de especialistas, en gene-
ral el valor del coeficiente de discriminacién es mas alto en los tramos
inferiores de la distribucion de salarios fuera del sector TIC. Y, sin
embargo, ocurre lo contrario en el tramo superior de salarios, donde
fuera del sector se encuentra menor discriminacién salarial hacia las
especialistas TIC. No existe un patrén claro en la discriminacién a lo
largo de la distribucién de salarios, pero sigue siendo llamativo que
fuera del sector, se reduce la discriminacién a medida que se aumenta
la retribucién, por lo que parece que el techo de cristal es més fragil en
el resto de sectores econémicos.
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Tabla 7. Indicador de discriminacién salarial por percentiles. De-
talle por ocupacion y sector de actividad.

ESPECIALISTAS TECNICOS

NO TIC TIC NO TIC TIC
10 7,8 8,5 5,7 9,2
20 9,5 7,3 7,8 9,1
30 8,9 6,7 9,9 9,9
40 8,1 6,6 12,0 10,6
50 6,9 7,5 12,4 11,2
60 4,6 8,2 12,4 12,1
70 4,1 9,0 11,0 12,5
80 3,6 8,5 9.4 13,0
90 3,0 6,8 9,5 13,9
Media 6,1 8,0 10,4 11,1

Fuente: elaboracién propia a partir de la EES (2014)

En el caso de los empleos de técnicos TIC en su propio sector, el coe-
ficiente de discriminacién va aumentando con los percentiles a lo lar-
go de la distribucién, alcanzando el maximo nivel en el percentil 90
(13,9), mientras que los técnicos TIC que trabajan fuera del sector, se
enfrentan a la mayor discriminacién en los tramos centrales de la dis-
tribucién, siendo el valor maximo en la mediana (12,4). El coeficiente
de discriminacién tendria forma de U invertida en relacién a los per-
centiles

VI. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En primer lugar, los resultados ponen de manifiesto que hay una es-
casa participacion de mujeres en los puestos laborales asociados a las
TIC, tanto puestos técnicos como de especialistas, estando infra-repre-
sentadas en todos los sectores de la economia.

En general, y sin hacer una distinciéon por género, se observa que los
profesionales TIC estdn mejor remunerados fuera del sector TIC que
en su propio sector, obteniendo una remuneracién mas elevada las ca-
tegorias ocupacionales profesionales o especialistas que las técnicas,
como se corresponde con la cualificacién y responsabilidad asociada
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a su puesto. En cualquier caso, existe una brecha salarial de género en
ambos tipos de ocupacién y en todos los sectores de actividad. La bre-
cha salarial media esta entre 6,3% (sectores No TIC) y 7,4% (en sector
TIC) para las ocupaciones de especialistas TIC y entre 11,5% (sectores
No TIC) y 10,2% (sectores TIC) para las ocupaciones técnicas. Los da-
tos apuntan que, en el caso de las mujeres en puestos técnicos, existe
una menor brecha salarial en el sector TIC, a diferencia del resultado
en el grupo de especialistas, con una mayor brecha dentro del propio
sector.

En cuanto a la brecha a lo largo de la distribucién salarial, el analisis
realizado muestra que, tanto para los puestos de ocupacién de pro-
fesionales como técnicos, las mujeres apenas tienen presencia en los
tramos de salarios superiores, lo que reforzaria la idea de que se estan
enfrentado a un techo de cristal. Tanto en la estimacién para las me-
dias como con las regresiones cuantilicas, cuando se utiliza toda la dis-
tribucién de salarios se muestran menores diferencias de género fuera
del sector TIC, de forma mas acusada en la categoria de especialistas,
lo que sefiala una mejor valoracién de las caracteristicas objetivas de
las mujeres que dentro del sector TIC.

En puestos técnicos, existe una menor brecha salarial en el propio sec-
tor, frente al grupo de especialistas cuya brecha es mayor dentro del
sector TIC. Por tanto, las especialistas TIC, con mayor capital humano,
son valoradas econémicamente peor en su propio sector. Los datos
salariales reflejan como los estereotipos de género aplicados a la pro-
fesién penalizan a la mujer con su asignacién a una distinta categoria
y una desigual progresion.

Algunas recomendaciones y retos que quedan pendientes para mejorar
la participacién de las mujeres en las TIC deberian abordarse. Por un
lado, seria necesario fomentar la participaciéon femenina en los estu-
dios tecnolégicos mediante la identificacion y visibilizacion de referen-
tes del sector y valorar la realizacién de una revision de los estudios
tecnolégicos, dirigidos hacia una mayor carga practica, que sea mas
atractiva a la sociedad en general, y a las mujeres en particular.

Por otra parte, las propias empresas deben abordar medidas que las
hagan mas atractivas a los perfiles TIC, desde el acceso al empleo, con
una mayor transparencia e igualdad (como la utilizacién del CV cie-
g0), hasta la implantacién real de los planes de igualdad, que deberian
ofrecer medidas de conciliacién inclusivas en las que fuera creciendo
la participaciéon masculina.
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LA BRECHA SALARIAL: UNA MIRADA SINDICAL2¢

A) EL PAPEL DE LOS SINDICATOS Y LA BRECHA DE GENERO EN LA UNI-
VERSIDAD: UNA APROXIMACION DESDE LA UNIVERSIDAD DE CADIZ

Dra. Eva Bermiidez Figueroa
Profesora Sustituta Interina
Miembro del SIA-PDIA?

Area de Sociologta

Universidad de Cddiz

A lo largo del presente capitulo haremos una breve presentacién del
Sindicato de Apoyo al PDI Precario de la Universidad de Cadiz (UCA).
Pondremos de relieve el papel fundamental de los sindicatos en la
lucha contra la brecha de género en el mercado laboral, y lo haremos
desde una mirada a la labor especifica de las mujeres sindicalistas, rei-
vindicando su protagonismo en la consecucién de mejoras laborales.
Al mismo tiempo, expondremos los obstiaculos fundamentales a los
que se enfrentan, desde una perspectiva feminista del analisis de las
organizaciones. Este analisis, también servira de base y referencia al
siguiente epigrafe en que explicaremos muy brevemente, la represen-
tacion de las mujeres en la universidad, a través datos cuantitativos
procedentes de la Universidad de Cadiz, que, si bien no son generali-
zables al resto de las universidades, tienen una significacién propia en
cuanto a las claras tendencias que se marcan. En este sentido, tanto
la representacion de las mujeres a nivel sindical, como a nivel laboral,
son coincidentes en cuanto a caracteristicas y obstaculos, como cons-
tataremos mas adelante.

206 Los textos que recogen a continuacion se presentaron en la Mesa Redonda que tuvo
lugar en la Jornada para el analisis de la brecha sindical en y desde la Universidad,
que tuvo lugar el 27 de noviembre. En la misma también participaron Eva Izquierdo
Sanchez, Secretaria de Relaciones Institucionales de la UGT en Cadiz y la Dra. Horia
Mohamed Omar, Delegada sindical de Comisiones Obreras.

207 Sindicato de Apoyo al Personal Docente e Investigador Precario de la Universi-
dad de Cadiz.
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I. SINDICATO DE APOYO AL PDI PRECARIO

El sindicato de apoyo al personal docente e investigador precario surge
de una asociacién previa en el afio 2015. En ese momento, un grupo de
profesores y de profesoras de diversas ramas de conocimiento y diversos
campus de la UCA contactamos debido a nuestra necesidad de infor-
macién y mejora de nuestra situacién laboral. En términos generales
desde la crisis del 2008 a nivel nacional y debido los recortes de dinero
publico invertidos en Educacién y Ciencia, en todas las universidades se
ha dado un proceso de precarizacién del empleo, y se ha hecho un uso
indebido y excesivo de las figuras contractuales de profesorado asociado
y profesorado sustituto interino. En el caso de la Universidad de Cadiz
la contratacién de profesorado sustituto interino fue muy elevada desde
el ano 2010, llegando a suponer en el ano 2018 cerca de un 40% del total
de profesorado contratado.

La situacién de inseguridad laboral y desigualdad flagrante con res-
pecto al resto de las categorias laborales, hizo que inicialmente un re-
ducido grupo de personas se asociaran para poder tratar de defender
los intereses que les eran comunes, en tanto en cuanto éramos parte
del profesorado mas precario de la UCA. El motivo fundamental de la
posterior constitucion como sindicato, era nuestra percepcién de la
escasa sensibilidad y atencién por parte de los sindicatos mayorita-
rios representados en el comité de empresa de la UCA del PDI laboral
hacia el estrato laboral mas precario. Asi surge el nombre de nuestra
formacién sindical, que refleja clara y escuetamente sus fines. Funda-
mentalmente esta formado por profesorado que no ha estabilizado en
general su relacién con la universidad: profesorado sustituto interino,
asi como profesorado asociado y profesorado ayudante doctor, y en
menor proporcion, contratado doctor. En cualquier caso, figuras con-
tractuales sin vinculacién permanente con la universidad y por tanto
caracterizadas por un alto grado de inseguridad laboral. En este sen-
tido, somos un pequefio sindicato de empresa, a diferencia de sindi-
catos de clase y/o federaciones sindicales, y carecemos de un respaldo
institucional, asi como tampoco gozamos de una estructura de apoyo
fuerte a nivel nacional, ni, por supuesto, de la financiacién de la que
gozan el resto de organizaciones sindicales representadas en la UCA,
se financia a través de las cuotas de afiliacién. Sin embargo, eso no fue
6bice para que en las ultimas elecciones sindicales y atiin con nuestra
cortisima existencia y recursos, obtuviéramos una?® gran representa-
cién en el comité del PDI Laboral.

208 E] Comité del PDI Laboral actual es de 9 representantes del SIA-PDIP, 9 de CCOO y
5 de CSIFE.
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Nuestro sindicato agrupa a profesorado de diferentes ramas de conoci-
miento de todos los campus de la UCA y es un sindicato fundamental-
mente paritario. Esta formado por 23 mujeres y 18 hombres, y tenemos
asimismo una representacién paritaria en todos los érganos en los que
nos hallamos representados. En el Comité de empresa del PDI laboral
hay 5 hombres y 4 mujeres de STA-PDIP, y tanto la Presidencia como la
Secretaria del Comité son desemperfiadas por dos mujeres de nuestro
sindicato. En la Comisién Permanente también se da una represen-
tacién paritaria, formada por dos mujeres y dos hombres. En todas
las demads representaciones orgénicas estamos distribuidos uniforme-
mente. Al ser la afiliacion muy escasa tenemos una estructura muy
simple, distribuyendo las tareas entre las personas que tienen mayor
disponibilidad temporal y pueden asumir determinados cargos. Somos
conscientes, a pesar de ello, de que son los hombres los que suelen te-
ner una mayor disposiciéon de tiempo dada la tradicional distribucién
del cuidado entre hombres y mujeres. A pesar de nuestras limitaciones
numéricas -muy pocas personas para mucha representacién organica—
siempre hemos estado interesados en favorecer la participacion de las
mujeres tanto a nivel sindical como en la representacién laboral en la
UCA, y estamos dispuestos a apoyar las iniciativas que a este respecto
se presenten por parte de otros érganos, con los que trabajamos. Por
los motivos expresados anteriormente, atiin carecemos de amplias pro-
puestas relacionadas con la igualdad para aminorar la brecha de géne-
ro en la UCA, aunque esperamos en breve estar en disposicién de hacer
propuestas relevantes en este sentido.

Sin embargo, y a pesar de ello, si tenemos una posicién en relacién al
analisis de la representacién de las mujeres en la universidad, y acerca
de cual es la situacién de las mujeres en la UCA concretamente, a tra-
vés de sus datos, y que se exponen mas adelante.

Il. REIVINDICACION DEL PAPEL DE LAS MUJERES EN EL SINDICALISMO:
LOS SINDICATOS Y LA BRECHA DE GENERO

Como vocal de la Comisién de Igualdad en representacion del SIA-
PDIP, y como investigadora en materia de género, trabajo y sindica-
lismo, me gustaria relacionar dos reflexiones paralelas, que estan di-
rectamente vinculadas tanto al papel de los sindicatos en la brecha
salarial, como al papel de las propias mujeres en las organizaciones
sindicales. Una, el protagonismo y relevancia de las organizaciones
sindicales en la lucha y consecucién de los derechos laborales, entre
ellos la lucha contra la brecha salarial, y otra, el papel de las muje-
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res dentro de los sindicatos en esta labor, concretamente en todos los
asuntos relacionados con la igualdad de derechos y oportunidades la-
borales entre mujeres y hombres.

En principio, hay que reconocer sin ningtin tipo de duda que los sindi-
catos tienen, y han tenido histéricamente, un papel primordial y abso-
lutamente imprescindible en el establecimiento y la regulacién de las
retribuciones, a través de la negociacion colectiva y que determinan las
condiciones de trabajo. En este sentido, el fortalecimiento de las orga-
nizaciones sindicales y su capacidad de negociacion e intervencioén en
el didlogo social, revertira siempre en la mejora de las condiciones de
trabajo de la ciudadania. Los logros en la igualdad de derechos labora-
les de las mujeres son debidos al movimiento obrero y las organizacio-
nes sindicales, al movimiento feminista y la inclusién de las temaéticas
de género en la agenda de los actores sociales y de los partidos politicos.
Han sido los sindicatos los que han incorporado en la agenda politica
la temaética de la brecha laboral como elemento imprescindible para
aminorar las desigualdades de género, que atin hoy son flagrantes en
el mercado laboral. Sin embargo, ha de reconocerse que el impulso y
la incorporacién de las reclamaciones de mejoras laborales desde una
perspectiva feminista y de género en las organizaciones sindicales, han
sido llevadas a cabo a través de la accién sindical de las mujeres, asi
como de las representantes politicas que, en materia de trabajo, han
incluido en su agenda estas reivindicaciones. De ahi surge la necesidad
imperiosa de que las mujeres estén representadas en todos los nive-
les de las organizaciones sindicales, en condiciones de igualdad con
sus comparfieros. Son las propias mujeres las que luchan por sus de-
rechos, y las que perciben y experimentan la realidad laboral desigual
y discriminatoria y sus posibles soluciones. Ese es uno de los motivos
principales de la relevancia del papel desempefiado por las mujeres en
los sindicatos. Esta es, ademads, una de las conclusiones extraidas de
la investigacién “La representacién de las mujeres en el movimiento
sindical en el Marco de Jerez (1960-2017)” y que comentaremos a con-
tinuacién. Sin embargo, la presencia de las mujeres en los sindicatos
es desigual, y de hecho refleja los mismos sesgos de género que pre-
senta el mercado laboral, y las organizaciones sean ptblicas o priva-
das (publicas, privadas, empresas, sindicatos, ONG, fundaciones, etc.),
que se instituyen como regimenes de desigualdad?®. Existen fuertes
jerarquias y desigualdades hacia las mujeres por la estructura a la que
pertenecen, que se manifiestan en las relaciones formales e informa-
les de las organizaciones, reproduciendo relaciones donde priman los

209 ACKER, J., “Inequality Regimes”, en Gender & Society 20, n.° 4, 2006, pp. 441-64.
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modelos relacionados con la masculinidad hegemoénica?!” frente a las
identidades subordinadas. Estas caracteristicas, son atribuibles a to-
das las organizaciones, especialmente aquellas vinculadas al mercado
de trabajo. De esta manera, la valoracién social y del trabajo se hace en
funcién de unos parametros pretendidamente neutros, pero que estan
imbuidos de los valores de la sociedad mas amplia en la que se inser-
tan, y que priorizan la identidad masculina y los valores que a ella se
asocian, como no puede ser menos en una sociedad patriarcal. Autoras
como Stivers?!! o Chapell y Waylen?'? entre otras muchas, han demos-
trado cémo la supuesta neutralidad burocratica de la administracién
tiene un marcado sesgo masculino, y la aplicacién de la perspectiva de
género en las instituciones genera grandes resistencias al cambio para
mantener los privilegios o el statu quo?'3.

Para contextualizar estas afirmaciones, en referencia a las organiza-
ciones sindicales y por su equivalencia en el mercado laboral relacio-
nado con el tema que nos ocupa, me gustaria explicar muy brevemente
algunas de las conclusiones de la investigacién codirigida con mi com-
pafiero Beltran Roca en 2018, y en la que participaron otras cuatro
investigadoras de la UCA?!4. Basada en una metodologia cualitativa,
recogimos a través de historias de vida, las experiencias, las percep-
ciones y las representaciones sociales de mujeres sindicalistas desde
los afios 60 hasta la actualidad en siete diferentes formaciones sindi-
cales, tanto en sectores feminizados, masculinizados y neutros. Nos
interesaba su perspectiva subjetiva de cémo habia sido la participa-
cién de las mujeres en un medio masculinizado como las organizacio-
nes sindicales, cudles habian sido los obstaculos principales a los que
se enfrentaban y cémo interpretaban ellas su militancia sindical y su

210 CONNELL, R. W/ MESSERSCHMIDT, W., “Hegemonic Masculinity: Rethinking
the Concept”, en Source: Gender and Society 19, n.° 6, 2005, pp. 829-59. https://doi.
org/10.1177/0891243205278639.

211 STIVERS, C. Gender Images in Public Administration: Legitimacy and the Adminis-
trative State. SAGE Publications Inc., 2002. https://doi.org/10.4135/9781452229294.

212 CHAPPELL, L./ WAYLEN. G., “Gender and the hidden life of institutions”, en
Public Administration 91, n.° 3, 2013: pp. 599-615. https://doi.org/10.1111/j.1467-
9299.2012.02104.x.

213 MERGAERT, L./ LOMBARDO, E., “Resistance to implementing gender mainstrea-
ming in EU research policy”, 18, 2014. https://doi.org/10.1695/2014005; ALFAMA, E.,
“Género, poder y Administraciones publicas: Sobre la (im)posibilidad del cambio hacia
una mayor igualdad. Una revision de la literatura”, en Revista Espariola de Ciencia Po-
litica 39, 2015, pp. 263-87.

214 ROCA MARTINEZ, B./ BERMUDEZ-FIGUEROA, E.(Eds.) Historias silenciadas: Las
mujeres en el movimiento sindical desde los aiios sesenta, Los Libros de la Catarata,
2018. https://bibcatalogo.uca.es/cgi-bin/koha/opac-detail.pl?biblionumber=940324.
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posicién en cuanto a mujeres y trabajadoras, entre otras tematicas.
Muy brevemente, algunas conclusiones respecto a los obstaculos que
encontraban las mujeres en la participacién en la vida sindical, fueron
las siguientes:

— En las organizaciones sindicales existe un techo de cristal eviden-
te, en mayor medida que en el mercado laboral. Dadas las res-
tricciones del modelo masculino de liderazgo, y especificamente
el sindical, las mujeres se adaptan poco a estos cdnones y no son
percibidas como buenas lideres, en términos generales. Por otra
parte, en los sindicatos que seguian el sistema de listas paritarias
o cuotas, a pesar de su intencionalidad de insertar a las muje-
res en todas las posiciones y hacerlas visibles, estableciendo mo-
delos femeninos de actuacién sindical, parece ejercer un efecto
perverso en la consideracién de sus compaiieros, cuya valoracién
se resiente por no atribuirles el suficiente mérito o capacidad, in-
dependientemente de la valia de la mujer en cuestién o sus afios
de experiencia y militancia. La otra cara de la misma moneda es
el suelo pegajoso: las mujeres son mayoritarias como delegadas
sindicales, sin cargos asociados ni visibilidad.

— Infravaloracion sutil del trabajo sindical femenino (en general y
relacionado con lo anterior), o valoracién en menor medida que el
de los hombres.

— El mayor obstaculo percibido es la necesidad de conciliacién de
la vida familiar, laboral y sindical. A semejanza del mercado labo-
ral, el desempenio de cargos relevantes por parte de las mujeres
en muchos de los casos acaba en renuncia debido a la percep-
cién de falta de tiempo para el desempefio de todas sus facetas
vitales: esto es, la conciliacién de la vida familiar, la laboral y la
sindical. Por tanto, la triple jornada laboral se convierte en uno
de los mayores obstaculos para el desemperfio de la militancia sin-
dical y la asuncién de cargos relevantes que le requieren una alta
disponibilidad de tiempo. En algunos de los casos de mayor par-
ticipacién y una posiciéon de mayor poder, las mujeres no tenian
cargas familiares de mayores o hijos a los que atender. En el caso
de mujeres con algun tipo de cargo, normalmente se agrupan en
tematicas sindicales relacionadas con la juventud, la formacién,
la ensefianza, mujeres/igualdad, migrantes o tematicas sociales;
asi como sectores feminizados, como limpieza, ayuda a domicilio,
sanitarias, teleoperadoras, etc. Los cargos con una posicién de po-
der, autonomia y capacidad amplia de decisién estdn mayoritaria-
mente desempenados por hombres, como se puede comprobar en
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los liderazgos de las organizaciones sindicales mayoritarias mas
visibles, tanto en el &mbito regional como nacional.

— Ellas perciben el liderazgo femenino como mas eficaz y en rela-
cién con caracteristicas que asocian a las mujeres: mayor capaci-
dad de empatia, de escucha activa y de negociacién y didlogo sin
choque de egos, que asocian a la masculinidad. Asi mismo, aso-
cian la participacién de las mujeres tanto en reuniones como en la
vida sindical en general como maés eficaz debido a su gestién del
tiempo; dinamizan las reuniones, fomentando la toma de decisio-
nes, que relacionan con su escasa disponibilidad de tiempo, dadas
sus necesidades de conciliacién de la vida familiar y laboral.

Este panorama, que resalta las dificultades y los obst4culos, sin embar-
go, no significa que las mujeres no participen en porcentajes parecidos
en las organizaciones sindicales, pero si les disuade probablemente de
una mayor implicacién, en la misma medida que en el mercado labo-
ral. Por todos los motivos expuestos anteriormente, se hace necesaria
la inclusién de mujeres en los ambitos de toma de decisiones en las
organizaciones sindicales. Si las mujeres no estan representadas en las
primeras lineas de negociacién sindical, los intereses laborales de las
mujeres no se veran representados en la misma medida, y, por tanto,
defendidos con la misma intensidad. Si sigue existiendo un techo de
cristal sindical en la misma medida en que existe un techo de cristal
en el mercado laboral, los problemas asociados a la brecha de género y
concretamente a la brecha salarial seguiran existiendo, y serviran para
la reproduccién de un sistema de desigualdades que se retroalimenta.

lll. ;COMO OPERA LA DESIGUALDAD EN LA UNIVERSIDAD? LA BRECHA
DE GENERO EN LA UCA

A lo largo de los capitulos de esta obra se trata muy pormenorizada-
mente la brecha de género en la universidad, y las causas subyacentes
de la brecha salarial en la institucién, y se han explicado tanto desde
el punto de vista de las formas especificas de promocién del profeso-
rado, como de las desigualdades intrinsecas en el mercado laboral. A
continuacién, pasamos a analizar brevemente la brecha de género en
la UCA, que, a pesar de los ingentes esfuerzos institucionales, no es
mas que otro ejemplo de como se manifiestan las resistencias al cam-
bio en las organizaciones publicas, y que sigue los mismos pardmetros
de funcionamiento y de segregacién que el resto de las organizaciones
dentro de una sociedad patriarcal.
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Grafica 1. PDI por ramas en la Universidad de Cadiz.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Sistema de Informacion de la UCA del
curso 2019/2020.

La representacion del personal docente e investigador por ramas de
conocimiento arroja unos datos bastante clarificadores. En la rama
social y juridica, asi como en la rama de Humanidades podemos afir-
mar que existe paridad en la representacién de hombre y mujeres con
pequeinias diferencias. Asi en Ciencias Sociales y Juridicas existe un
50,5% de hombres y un 49,5 % de mujeres Esta seria la rama mas equi-
tativamente distribuida junto con humanidades, en la que existen un
56% de hombres y un 44% de mujeres. Sin embargo, en ciencias de la
salud a pesar de ser a nivel laboral un sector eminentemente feminiza-
do sobre todo en las categorias inferiores de la jerarquia laboral a nivel
de personal de investigacién y docente encontramos que esta formado
por un 60% de hombres frente al 40% mujeres en el caso de nues-
tra universidad?’. En ciencias experimentales tenemos unos datos un
poco mas elevados en cuanto a la segregacion porque ya encontramos
una representacién masculina del 58,5% frente al 41,5 de las mujeres.

215 Es probable que si indagaramos en la representacion de hombres y mujeres dentro
de las facultades relacionadas con la ciencia de la salud encontrdsemos que en Enfer-
meria y Fisioterapia serian las representaciones de profesiones masculinizadas y femi-
nizadas dentro de los rangos mas bajos de las ciencias de la salud en la universidad.
Medicina sin embargo nos la encontrariamos segregada por especialidades.
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Los datos mas elevados en cuanto a la brecha de género nos los en-
contramos en las carreras Técnicas en las que solamente existe una
representacion femenina del 22,6 % frente a una mayoria de hombres
del 77,4%. Las tendencias aqui apuntadas desde el punto de vista del
profesorado en carreras técnicas, sociales, etcétera, van a tener una co-
rrespondencia dentro del mercado laboral, aunque no probablemente
en la misma medida. Esto es debido, entre otros factores, a que atin
a pesar de que en mayor porcentaje las mujeres finalizan sus estudios
universitarios no encuentran trabajo en sus ramas profesionales en la
misma proporcién en que acaban sus estudios como se ha explicado
en otros capitulos dentro del presente libro.

Grafica 2. Alumnado matriculado en la UCA 2019-2020 por rama.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Sistema de Informacion de la UCA del
curso 2019/2020.

Sin embargo, es interesante destacar, como observamos en la Grafi-
ca 2, que segun los datos de la propia UCA en cuanto a la matricula-
cién del alumnado por rama podemos encontrar referentes como el de
Ciencias de la Salud. A pesar de que el PDI esta formado por casi un
60% de hombres, no existe una correspondencia en cuanto al alumna-
do, con un 72,3% de mujeres frente al 27,7% de hombres. En el mismo
sentido, el alumnado de Ciencias Sociales y Juridicas estd feminizado
y formado por un 63% de mujeres frente a un 36% de hombres, y tam-
poco tiene correspondencia con la representacién de su PDI.
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Grafica 3. PDI por categoria profesional.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Sistema de Informacion de la UCA del
curso 2019/2020.

La especificidad de las categorias profesionales del personal docente
investigador en la universidad, hace necesaria la agrupacién en blo-
ques diferenciados, en cuanto a su estabilidad en el empleo y su rela-
cién con la universidad: el funcionariado, el profesorado con vincu-
lacién permanente a la universidad, y el profesorado con vinculacién
temporal. Este tultimo grupo es el peor remunerado, y con menores
oportunidades de desarrollo profesional, ya que se queda fuera de mu-
chas iniciativas de investigacién por el tipo de contratacién, y no tiene
capacidad de reclamar complementos salariales como los sexenios o
quinquenios, entre otros. Dentro de ellos el profesorado interino tiene
unas condiciones laborales mucho mas precarias que el resto.

Como se aprecia en la Grafica 3, en la UCA el 51% del profesorado in-
terino es hombre frente al 49% de mujeres, una situacién de paridad,
dentro de la precariedad. El profesorado ayudante doctor supone un
53% de mujeres frente a un 47% de hombres. Esta categoria de con-
tratacién tiene una duracién de cinco afnos, y ha de obtenerse nueva-
mente la plaza en concurso publico para poder estabilizar la situacién
laboral. En el caso de obtenerla —de otra manera la persona pierde la
plaza?!®y es despedida—, mediante un contrato con vinculacién perma-

216 En el caso de no obtener su propia plaza, en el mejor de los casos, volvera a la po-
sicién de partida PSI de minimo cinco afos antes, si es que esté incluida en las bolsas
de profesorado sustituto interino. Si no fuera asi, la persona quedaria despedida de la
universidad.
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nente, esto es, la figura de contratado doctor. En el caso de la figura de
contratado doctor?!7, asi como la figura del profesor colaborador (nue-
vamente en masculino) los porcentajes son muy parecidos: el 53,5%
contratadas doctoras y el 55,5% de las colaboradoras frente al 46,5%
de los contratados y el 43,5 % de los colaboradores.

En las categorias funcionariales se detecta una muestra mas de la bre-
cha salarial, fruto del techo de cristal que se palpa en todas las orga-
nizaciones publicas y privadas, donde la universidad no es una excep-
cién, tampoco la de Cadiz. Encontramos en estas categorias, las mas
altas en la universidad, que las titularidades corresponden en un 61,5%
a los varones mientras que no llegan al 39% de las mujeres. En el rango
mas elevado, las cifras relativas a las catedras en la universidad el 79%
corresponden a los hombres mientras que el 21% corresponden a las
mujeres. En este caso la brecha de género es extrema porque solamen-
te las mujeres estamos representadas en un 20 % en la mayor categoria
profesional que existe dentro de la universidad.

Grafica 4. Sexenios de investigacion por ramas.
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Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Sistema de Informacion de la UCA del
curso 2019/2020.

217 Contratado doctor en masculino, como indican los convenios y resto de la legisla-
cién, que aun no ha tenido a bien contemplar la posibilidad de existencia de mujeres
doctoras y que asi se las nombre, en concordancia con el género y el nimero, muy de
acuerdo con la RAE (institucién, que, por otra parte, tiene una representaciéon feme-
nina de 11 miembros, de los quinientos miembros desde su fundacién) (Europa Press,
2020).
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Una de las manifestaciones de la desigualdad salarial en la universi-
dad se materializa a través de los complementos salariales del PDI.
Uno de ellos consiste en los sexenios de investigacién que estan ba-
sados en la calidad y la cantidad de las publicaciones, asi como en
la participacién en proyectos de investigacién y/o transferencia del
conocimiento. Coincidiendo con la tendencia que marca el Informe
Mujeres e Innovacién 2020, del Ministerio del Interior, en los sexenios
de investigacién por ramas concedidos al profesorado de la UCA se
aprecia claramente una segregacién por ramas de actividad. Como
muestra la Grafica 4, observamos que, en las Ciencias de la Salud, mas
del 81% corresponden a los varones frente a un 19% de mujeres con
sexenios de investigacion. El siguiente valor mas bajo corresponde a
la rama de carreras Técnicas en las que los sexenios conseguidos por
las mujeres suponen un 20% frente al 80% de los sexenios recono-
cidos a los comparieros hombres. Ocurre un fenémeno parecido en
Ciencias, donde el 71% representa a los hombres, frente al 29% de
los sexenios en las mujeres. Sin embargo, no deja de ser sorprenden-
te que en ramas de investigacién que suelen estar feminizadas como
las ciencias sociales y las juridicas —en el caso de la UCA esta rama
es paritaria— o bien las Humanidades, los sexenios de investigacion
siguen estando masculinizados. Es decir, también en Humanidades
el 32% de los sexenios corresponden a las mujeres frente al 67% de
los hombres. En Ciencias Sociales y Juridicas, a pesar de la paridad
en la representaciéon por ramas, los sexenios en su mayoria los han
obtenido los hombres con un 63% frente al 37% de las mujeres. Este
dato es en si mismo absolutamente representativo de la segregacion y
de la brecha salarial de las mujeres en la universidad, concretamente
en la Universidad de Cadiz. Si bien se ha expuesto cémo, los sexenios
de investigacién son una de las formas bésicas que toma la brecha
salarial en la universidad, en este caso se hace patente que a través
de los sexenios en la UCA también se contribuye a la pervivencia de
la brecha salarial, no solo en las ramas de actividad masculinizadas
sino también en las feminizadas, en que se da una brecha de género
importantisima.
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Grafica 5. Cargos de gestion universitaria.

ORGANOS DE REPRESENTACION DEL PERSOMAL
DEPARTAMENTOS

FACULTADES Y ESCUELAS

CONSEJO DE GOBIERMO

CLAUSTRO UNIVERSITARIO

ORGAMOS CENTRALES UNIPERSONALES

m ®%MUIERES m %VARONES

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Sistema de Informacion de la UCA del
curso 2019/2020.

Un elemento clave en las retribuciones al personal son los cargos de-
tentados, que se instituyen como complementos salariales, componen-
te singular del complemento especifico por cargo académico. En este
aspecto si analizamos los cargos de gestion universitaria en las Faculta-
des y Escuelas Universitarias los cargos se distribuyen de una manera
relativamente paritaria, como se aprecia en la Grafica 5. En este caso
el 44 % de las mujeres y el 56% de los hombres se ven representados en
los cargos relativos a las Facultades y Escuelas Universitarias. Proba-
blemente estas cifras serian muy diferentes si indagaramos cuales son
los cargos especificos que desempefian separadamente hombres y mu-
jeres dentro de las facultades y escuelas, donde apreciariamos también
otra forma de segregaciéon. En cuanto a la representaciéon dentro del
claustro universitario o bien dentro de los érganos de representacién
del personal encontramos que ya las diferencias entre hombres y mu-
jeres son normalmente de un 20% mas para los hombres. En el caso de
los 6rganos de representacién personal hay un 59% de hombres frente
a un 41% de mujeres. Igualmente en el Claustro Universitario encon-
tramos un 58% de hombres frente a un 42% de mujeres. La diferencia
se acentiia en los departamentos en los que encontramos que el 66%
de los cargos son desempefiados por hombres frente al 35% de los car-
gos desempefiados por las mujeres. En relacion a los cargos centrales
unipersonales encontramos la diferencia ain més acentuada, en la que
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un 68% de los cargos unipersonales son desempenados por hombres
mientras que a las mujeres les queda el 32% de los mismos. Por tanto,
a través del analisis de la presencia de las mujeres en los cargos de
gestién universitaria, se ratifica que existe un claro techo de cristal
para las mujeres, que repercute en una brecha salarial importante en-
tre hombres y mujeres en la UCA.

IV. CONCLUSIONES

La brecha de género en la universidad se manifiesta en la misma medi-
da que en el mercado laboral general, a pesar de que el empleo puiblico
es un empleo con un nivel mayor de proteccién, y que las institucio-
nes publicas se preocupan ampliamente de incorporar los principios
de igualdad en sus contrataciones y formas de promocién laboral. Asi
mismo, los grandes esfuerzos institucionales en pro de la igualdad si-
guen mostrando pocos resultados en cuanto a la distribucién de hom-
bres y mujeres, y su vida laboral, tanto en el &mbito ptiblico como en
el privado. Este fenémeno afecta en igual medida a la distribucién y
consideracién de las mujeres en las organizaciones sindicales con efec-
tos negativos para ellas, en tanto en cuanto la presencia de las mujeres
estd muy determinada por las posibilidades de conciliacién de la vida
familiar, laboral y sindical.

En el ambito universitario, hemos visto como la brecha de género en
la universidad se manifiesta en la segregacién ocupacional por ramas
de actividad, en profesiones de dominacién masculina/femenina con
sistemas de valoracién diferenciados. Las mujeres se acumulan en
ocupaciones relacionadas con tareas administrativas y el cuidado: la
salud, la enseflanza, tematicas sociales... Los hombres se acumulan en
ocupaciones relacionadas con la técnica, la ciencia experimental y la
gestion.

Esta brecha también toma forma a través de los sistemas de promo-
cién, en los que es determinante quién tiene disponibilidad temporal
para dedicarse plenamente a la investigacién, las estancias en el ex-
tranjero, la colaboracién con otros proyectos de investigacién a nivel
internacional y otras actividades que mejoran el CV investigador y de-
terminan la posibilidad de promocionar. En este aspecto, la relacién
con las conclusiones del apartado anterior sobre la representacién de
las mujeres en las organizaciones sindicales es evidente. Es, por tanto,
en el ambito externo a la universidad, en la sociedad en general y en
el mercado laboral en particular, donde se genera la desigualdad por
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las diferencias de la gestién de los tiempos, que suele radicar en la
divisién tradicional de los roles sexuales y en la carga fundamental de
las mujeres con la doble jornada: la laboral y la doméstica, el trabajo y
el cuidado. Por tanto, la brecha salarial se genera a través de procesos
indirectos y sutiles de discriminacion y se ven reflejadas estas desigual-
dades en forma de menores retribuciones, por menor participaciéon en
cargos, menores complementos salariales relacionados con la investi-
gacién y la gestién, etc.

Por tanto, el mayor obstdculo detectado y generador de la participa-
cion desigual en la esfera publica, bien sea en organizaciones sindica-
les, partidos politicos, o el mercado laboral, en la universidad o fuera
de ella, es un elemento estructural y estructurante al mismo tiempo,
que opera en la sociedad en general. Esta relacionado con la separa-
cioén de los roles sexuales, que determinan las oportunidades vitales
dispares y que responsabilizan a las mujeres del cuidado (caregivers)
y a los hombres como trabajadores y oficialmente ganadores del pan
(breadwinners). A pesar de todos los avances en términos laborales,
sociales y de derechos conseguidos, y de la supuesta igualdad de opor-
tunidades, a nivel educativo se nos sigue socializando en los valores
correspondientes a las caracteristicas estereotipadas femeninas y
masculinas que se asocian a los espacios vitales publico y privado: el
primero visible, valorado socialmente y remunerado; el segundo invi-
sible, infravalorado y no remunerado. Esta socializacién diferencial
es determinante para la eleccién de estudios, el desarrollo profesional,
el comportamiento cotidiano y las interacciones diarias con las demas
personas, asi como la autopercepcion personal y nuestra posiciéon en
el mundo.
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B) EL PAPEL DE LOS SINDICATOS EN LA ELIMINACION DE LA BRECHA
SALARIAL ENTRE MUJERES Y HOMBRES

Eva Ferndndez Urbon

Secretaria Nacional de Igualdad y Responsabilidad Social del Sindicato
CSIF

La igualdad de género es un principio constitucional que estipula que
hombres y mujeres somos iguales ante la ley. Todas las personas, sin
distingo alguno, tenemos los mismos derechos y deberes frente al Es-
tado y la sociedad en su conjunto.

El sindicalismo tiene una larga tradicién en la colaboracién para la
erradicacion de cualquier tipo de discriminacién y por su accién direc-
ta para lograr una mayor igualdad en las relaciones laborales, es por
ello que trabajar para conseguir la Igualdad es una funcién esencial de
los sindicatos.

¢En qué entorno nos movemos?

Para conocer como es la sociedad en la que vivimos debemos fijarnos
en nuestro entorno socio cultural, en él tiene gran peso la educacién,
internet, la television, el cine, los videojuegos, etc. Este entorno es di-
verso, esta polarizado y muy segmentado.

¢Proporcionamos un modelo de igualdad en la sociedad?

Mirando a nuestro alrededor rapidamente nos daremos cuenta de que
no la proporcionamos. Iméagenes como la del metro de Madrid en la
que un hombre lee el periédico mientras una mujer a su lado se mira
al espejo para pintarse los labios, o la presentacién de una conocida
marca de juguetes en la que, con mufiecos, todos hombres y ninguna
mujer, pretenden mostrar nuestra “historia”, son ejemplos (dos entre
muchos), que nos dejan ver como la sociedad invisibiliza a las mujeres
0 como se nos cosifica (siempre guapas y serviciales).

Contamos hoy en dia con normativa que obliga a respetar la igualdad,
sin ir mas lejos el articulo 14 de la Constitucién Espafiola: “Los espa-
fioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cual-
quier otra condicién o circunstancia personal o social”.
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¢Podemos decir entonces que, en el afio 2020, es necesario el estableci-
miento de medidas especificas para garantizar la igualdad de género?
¢No es suficiente con el reconocimiento del derecho a la igualdad de
todos los espafoles, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de sexo, en la Constitucién Espariola?

Puede parecer que eliminados los obstaculos juridicos que pudieran
impedir a las mujeres desempefiar un empleo en condiciones de igual-
dad seria suficiente, sin embargo, no cabe duda que todavia existen
dificultades para erradicar por completo la discriminacién que sufren
las mujeres en varios ambitos.

Dentro del ambito laboral, donde los sindicatos centramos nuestra la-
bor, la situacién ideal tendria que basarse en el principio de mérito y
capacidad, pero no se trata de algo real en este momento ya que las
mujeres parten de una posiciéon debilitada en lo profesional y en lo
personal. Y los datos asilo demuestran, sea cual sea la responsabilidad
que tengan, a la mujer se le exige una valia y unas renuncias que a los
hombres no se les pide.

Y es claro verlo con un ejemplo, hace unos afios, el Gobierno de Es-
pafia consciente de que la sociedad seguia sin ofrecer iguales oportu-
nidades a todos sus ciudadanos y ciudadanas (por la discriminacién
histérica que sufrian las mujeres) decidié mostrar su compromiso con
la igualdad y defensa de los derechos de la mujer en su propia com-
posicién paritaria: 16 Ministros, 8 varones, 8 mujeres. No obstante,
analizando esa composicién en profundidad, nos ddbamos cuenta de
que entre ellas no sumaban més que 5 hijos en total, mientras que ellos
sumaban 23.

Esta realidad abrumadora nos muestra cémo un tanto por ciento
elevadisimo de mujeres que apuestan por su profesién, deben hacer-
lo sin poder disfrutar también de una vida familiar. Se esta avanzan-
do en igualdad, pero la mujer, por desgracia, debe renunciar atn a
mucho mas que el hombre si quiere desarrollar su carrera profesio-
nal. Debemos seguir trabajando por la Igualdad (si, con maytscula)
pero no solo aspirar a ella con nimeros sino analizando y protegien-
do aquello que la rodea.

Centrandonos en esta ocasién en la brecha salarial en la universidad
analizaremos tres cuestiones de gran relevancia, los Planes de Igual-
dad, los sexenios de investigacion y los criterios ANECA.
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I. PLANES DE IGUALDAD

Las organizaciones sindicales contamos con herramientas que nos
permiten mejorar y avanzar en Igualdad. Negociacién de convenios
colectivos, desarrollo de normativa, planes de igualdad, etc. Nos cen-
traremos en esta ocasién en la negociaciéon de planes de igualdad y
cémo con ellos realizamos un diagnéstico de situacién que nos mues-
tra la realidad de la administraciéon o empresa que estamos analizan-
do y poder asi proponer medidas que ayuden a corregir aquello que
no es igualitario. Con este diagndstico podemos comprobar si existe
o no brecha salarial, analizar las causas y promover acciones de me-
jora.

Y este es el caso del propio plan de igualdad de la Universidad de Ca-
diz, en su diagnéstico se pudo comprobar, en cuanto a brecha salarial,
cémo en las retribuciones del PAS de la UCA en 2017 los hombres
ganaron un 11% mas que las mujeres. En el desglose por grupos la
brecha aumenta ligeramente en el caso del PAS Funcionario de Carre-
ra (14%) y Laboral Fijo (15%), mientras que disminuye bastante en el
caso del PAS Funcionario interino (5%), y del PAS Laboral temporal
(3%).

Por otro lado, analizando datos del PDI, vemos que la brecha es de
5.025,90 €, lo que supone que las mujeres ganan un 13% menos que los
hombres en términos globales.

Las diferencias salariales entre mujeres y hombres en la UCA o en las
universidades andaluzas o espafiolas en general, no proceden en prin-
cipio de una diferente valoracién del puesto de trabajo en funcién del
sexo, puesto que es algo que prohibe la ley (los profesores titulares y
las profesoras titulares tienen el mismo sueldo base, necesariamente,
un sexenio de investigacién de una mujer vale exactamente lo mismo
que el de un hombre, etc.).

Otro asunto son las diferencias salariales dimanadas de que las muje-
res hayan alcanzado menores niveles funcionariales, ejemplo seria el
de la promocién de titular a catedratico, donde hay mas ntiimero de
catedraticos varones que mujeres. O poner el foco, por ejemplo, en di-
ferencias derivadas de la menor posesién de complementos obtenidos
por valoracién de las agencias de evaluacién, caso de los sexenios de
investigacién o su transferencia donde las mujeres tienen menos que
los hombres. Para todos estos ejemplos, la conciliacién es la causante
de las diferencias y no un plan premeditado por restringir a las muje-
res el acceso o pagarlas peor porque si.
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Si seguimos analizando esta cuestién vemos como los permisos por
cuidado de menores o mayores dependientes, las excedencias, reduc-
ciones de jornada, en definitiva, todos aquellos permisos no retribui-
dos o con merma en la retribucién a los que las mujeres se acogen en
un tanto por ciento muy superior a los hombres hacen que la brecha
salarial siga existiendo en nuestras universidades.

La carga que la sociedad impone a las mujeres para que sean ellas
quienes se encarguen de forma mayoritaria de las tareas del hogar y
familiares hace que se normalice la idea de que deben dejar a un lado
su carrera profesional “por el bien de la familia”.

Desde CSIF apostamos por la corresponsabilidad siempre unida a la
conciliacion ya que es fundamental si queremos avanzar en igualdad.
A las mujeres y a los hombres se nos trata de forma diferente desde el
mismo momento de nacer e incluso antes de ello. Directa o indirecta-
mente nos marcan el camino que debemos seguir. Se nos adjudica un
papel y se nos atribuyen unas tareas. La falta de corresponsabilidad y
la no conciliacién es la gran barrera que debemos superar si queremos
conseguir una igualdad real.

Como medidas para ayudar a la conciliacién dentro de la UCA, se in-
cluyeron en el plan de igualdad diversas medidas relacionadas con esta
cuestién. Entre otras:

Eje 5. Promover la conciliacién de la vida personal, familiar y profesio-
nal de todos/as quienes trabajan o estudian en la UCA.

Objetivo 5.1. Promover el respeto a los derechos a la conciliacién de la
vida personal, familiar y profesional, en 6ptica de corresponsabilidad.

Medidas.

5.1.1. Se informar4 a la comunidad universitaria de los derechos de
conciliacién que les son reconocidos, para facilitar su utilizacion.

5.1.2. Se promovera criterios de prioridad en la eleccién de horario,
turnos y campus que garanticen la conciliacién de la vida familiar y
laboral de quienes tengan a su cargo personas dependientes.

5.1.3. Las reuniones de cualquier tipo de Organo decisorio se realiza-
ran en horario que coincida con los servicios de cuidado de personas
dependientes, con el objetivo de facilitar la conciliacion de la vida fa-
miliar y profesional.

5.1.4. La formacién del PAS y PDI se realizara dentro de su jornada de
trabajo, con el objetivo de facilitar la conciliacién de la vida personal,
familiar y profesional.
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5.1.5. Se procurara atender las demandas de cambio de campus debi-
das a las necesidades conciliacién familiar del PAS y del PDI mientras
dure la situacién.

Pero no todo es tan facil, no solo la corresponsabilidad y la concilia-
cién nos ayudaran a crear espacios de trabajo igualitarios o carreras
profesionales en las mismas condiciones.

Analicemos la siguiente cuestién: en los primeros afos de cualquier
promocién docente universitaria vemos como hay mayor namero de
mujeres que hombres, pero esta situacién da un giro de ciento ochenta
grados segiin avanzamos en puestos relacionados con la carrera pro-
fesional donde se observa que el niimero de catedraticos es mayor que
el de catedréticas.

¢Qué ocurre en el camino? Analicemos pues dos cuestiones relevantes:
los sexenios y los criterios ANECA. Y para ello no solo es necesario
analizar la actualidad de la cuestién sino también conocer tanto los
antecedentes como las reivindicaciones realizadas, para comprobar si
los esfuerzos por cambiar las cosas han sido efectivos.

Il. LOS SEXENIOS DE INVESTIGACION

Como pequeiio resumen podemos comentar que los sexenios de in-
vestigacién evaltian la actividad investigadora del profesorado univer-
sitario en un periodo de seis afios. Se conceden si se cuenta con cin-
co aportaciones relevantes realizadas durante ese periodo de tiempo,
pero ¢qué sucede si hay un parén? En los criterios especificos para su
concesién no se tiene en consideracion si la persona ha tenido un pa-
rén (o méas de uno en ese periodo) por haber contado con un permiso
de maternidad, o por riesgo en el embarazo, por ejemplo, y que puede
suponer que, los seis afos evaluados, se conviertan en realidad en cin-
co afios de trabajo efectivo. El hecho de haber tenido un parén, hace
que dicha persona haya contado con menos tiempo de trabajo efectivo
para poder tener el nimero exigido de aportaciones.

El parén hace que la produccién cientifica sea menos que si no se hu-
biera tenido, pero no porque no haya cumplido con las tareas investi-
gadoras, sino por haber contado con menos tiempo de trabajo efectivo.
No debemos perder de vista que los parones por bajas por embarazo,
permisos por maternidad, violencia de género, excedencias por cui-
dados (de hijos, familiares), etc. afectan en su inmensa mayoria a las
mujeres.

131



‘ MARIA ACALE SANCHEZ (DIRECTORA) Y CRISTIAN SANCHEZ BENITEZ (COORDINADOR)

El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Bésico del Em-
pleado Publico, sefiala en su articulo 14 el derecho de los empleados
publicos “A la no discriminacién por razén de nacimiento, origen
racial o étnico, género, sexo u orientacién sexual, religién o con-
vicciones, opinién, discapacidad, edad o cualquier otra condicién
o circunstancia personal o social”’, y en su articulo 20 sefiala que
“Los sistemas de evaluacion del desempefio se adecuarédn, en todo
caso, a criterios de transparencia, objetividad, imparcialidad y no
discriminacién y se aplicaran sin menoscabo de los derechos de los
empleados publicos”.

Los sexenios son un sistema de evaluacién de nuestro desempefio
como empleados y empleadas puiblicas, y como dicta la ley, no pueden
producir discriminacién, y se deben aplicar sin menoscabo de los de-
rechos de los empleados y empleadas publicas. Entre dichos derechos
se encuentran los disfrutes de permisos y excedencias, en especial los
relacionados con motivos de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral, por razén de violencia de género y para las victimas de terro-
rismo y sus familiares directos.

Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres, sefiala en su articulo 8 que “Constituye discrimina-
cién directa por razén de sexo todo trato desfavorable a las mujeres
relacionado con el embarazo o la maternidad” y en su articulo 11 “Con
el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de la igualdad, los Po-
deres Publicos adoptaran medidas especificas en favor de las mujeres
para corregir situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto
de los hombres. Tales medidas, que serdn aplicables en tanto subsistan
dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en re-
lacién con el objetivo perseguido en cada caso”.

Los sexenios, no solo suponen un complemento retributivo, sino que
ademas el no tener el “sexenio vivo” puede suponer dar mas clases (y,
en consecuencia, tener menos tiempo para investigar). Ademas, segiin
el namero de sexenios que se tenga, supone que se pueda o no acceder
a solicitar ayudas o proyectos de investigacién en determinadas con-
vocatorias, que se pueda o no dirigir tesis doctorales, o participar en
un programa de doctorado, que se valore mejor o peor un curriculum,
que se pueda participar o no en ciertas comisiones, etc.

Por todo ello, varias OOSS, entre ellas CSIF, nos dirigimos a Doia
Ana Puy, Directora de la Unidad de Mujeres y Ciencia (Gabinete de la
Secretaria de Estado de Universidades, Investigacion, Desarrollo e In-
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novacién; Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades) en julio
de 2017 analizando estas cuestiones y proponiendo lo siguiente:

1) Para paliar las paradas en la carrera académica por razones de ma-
ternidad, paternidad, enfermedad, cuidados, violencia de género y
cualquier otra que suponga un permiso o excedencia reconocido legal-
mente, asi como todas aquellas situaciones que puedan afectar al desa-
rrollo de la carrera docente e investigadora, si esta parada es superior
oigual a las 16 semanas, disminuira en uno el nimero de aportaciones
relevantes necesarias para la concesién del sexenio.

Si hubiera més de una parada, por ejemplo, por haber tenido dos per-
misos de maternidad durante el tramo de investigacién solicitado, se
actuara de la misma manera, disminuyendo en ese caso, en dos el ni-
mero de aportaciones relevantes necesarias para la concesién del se-
xenio.

2) Con tal de enmendar parcialmente la discriminacién sufrida du-
rante anos, se propone que los afios que no pudieron ser usados, en su
momento, por culpa de un parén como los expuestos en el punto ante-
rior, puedan ahora ser empleados para la construccién de un tramo de
investigacion de seis afios para la concesién de un sexenio, y se valore
como se indica en el punto anterior, es decir, teniendo en considera-
cién que ha habido un parén, y por tanto, disminuyendo el namero de
aportaciones relevantes correspondientes necesarias para la concesién
del sexenio.

Durante todo este tiempo hemos seguido reivindicando la importancia
de adaptar las leyes a la realidad que vivimos y ser conscientes de la
discriminacién que la mujer sufre por el hecho de serlo. Mas adelante
indicaremos el estado actual de la cuestién.

Continuamos ahora con otra cuestion clave en la lucha por eliminar la
brecha de género en la universidad, los criterios ANECA.

11l. CRITERIOS ANECA

Comentabamos hace unas lineas que segtin avanzamos de un puesto a
otro de la carrera profesional comprobamos, desgraciadamente, como
el nimero de mujeres desciende.

El “estancamiento del Curriculum Vitae de muchas mujeres” por la
maternidad no se reduce a los meses de baja laboral, permiso por na-
cimiento o lactancia. La maternidad no puede valorarse en un nimero
de meses, sino en funcién del tiempo y grado de dependencia de los
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hijos/as en un proceso de crianza y educacién en el que, es evidente,
las mujeres siguen teniendo mucho mas protagonismo y dedicacién
(la corresponsabilidad no es aun nuestra aliada).

Los criterios de evaluacion del profesorado no deben o no pueden cen-
trarse en intentar cambiar la realidad, sino en cualificar la misma (la
ANECA no conseguira que mas hombres se encarguen de la crianza y
educacion de sus hijos e hijas con la dedicacién con la que lo hacen las
mujeres, pero la misma ANECA no debe penalizar a las mujeres que
tienen este cuidado a su cargo).

Como asi nos lo indican los datos, en la practica, las mujeres madres
detienen su carrera académica durante la década de los 30/40 afios,
porque se dedican a sus hijos e hijas y a la docencia y a la gestién en
la universidad: esto las penaliza en relacién a la posibilidad que tienen
muchos méas hombres de llevar a cabo, por ejemplo, estancias largas
de investigacion en el exterior, de escribir y publicar, etc. No podemos
olvidar que los criterios de evaluacién para las diversas acreditaciones
privilegian, cuantitativamente, la actividad investigadora frente a la
actividad docente y de gestién, y premian las estancias largas de inves-
tigacién en el exterior.

Por otro lado, la dedicacién a la gestién por parte de muchas mujeres
responde a la vez a la necesidad de compensar actividad académica en
el curriculum que sera evaluado: la dificultad de muchas mujeres de
llevar a cabo estancias de investigacion en el exterior, cuantificables se-
gun los criterios de evaluacién del momento, intenta ser compensada
con mayor carga docente y de gestién, a fin de no “estancar el curricu-
lum vitae” y que esto repercuta negativamente en la posibilidad tanto
de la estabilizacién como de la promocién.

Desde CSIF siempre hemos promovido que, asi como hacen otros sis-
temas de evaluacién en Europa y aplican distintas universidades de
nuestro entorno, la ANECA debe valorar la cualificaciéon de la mater-
nidad y su cuantificacién en los procesos de evaluacién del profeso-
rado.

Resulta evidente que el tiempo de maternidad debe computarse como
tiempo de docencia efectiva. Sin embargo, también deberian valorarse
las distintas dedicaciones en los diferentes ambitos de la vida acadé-
mica (investigacion, gestién, docencia, transferencia) en funcién de
la conciliacién con la vida real tanto de hombres como de mujeres en
etapas de cuidado y asi lo hicimos saber al entonces Secretario Gene-
ral de Universidades y al anterior Director de la ANECA en julio 2017.
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IV. SITUACION ACTUAL

Gracias al trabajo realizado durante afios y nuestra insistencia en con-
seguir una universidad mas igualitaria nos complace comprobar cé6mo
se van consiguiendo avances. En el documento: “Igualdad de oportuni-
dades en la aplicaciéon de criterios de valoraciéon de academia y PEP”,
aprobado por el Consejo de Direccién de ANECA en su reunién de 11
de diciembre de 2019, (y con aplicacién a partir del 15 de enero de
2020) se establecen los principios de aplicacién de criterios de valora-
cién de méritos docentes e investigadores que garanticen la igualdad
de oportunidades entre hombres y mujeres en situaciones especiales
derivadas de permisos por maternidad o paternidad, excedencia por
el cuidado de hijos o familiares dependientes, asi como situaciones de
baja por larga enfermedad.

Dicho documento fue protagonista el pasado 24 de noviembre de 2020,
en la Conferencia de la directora de la ANECA, Dofia Mercedes Siles,
“La responsabilidad social de la ANECA” en la Jornada sobre Perspec-
tiva de Género en los Procesos de Acreditacién de Profesorado, organi-
zada por la Universidad de Mélaga, desde la ANECA.

En él, se establece que las comisiones de evaluacién y acreditacién
tendran en cuenta y valoraran (cuando se justifiquen adecuadamente)
las situaciones especiales derivadas de permisos por maternidad o pa-
ternidad, excedencia por el cuidado de hijos o familiares dependientes,
asi como situaciones de baja por larga enfermedad. Especificamente,
al evaluar los méritos de investigacién y docencia de las personas so-
licitantes, las comisiones tendran en cuenta las mencionadas situacio-
nes de la forma siguiente:

Sobre la acreditacion del profesorado:

— En la valoracion de la actividad docente se disminuiran las exi-
gencias de méritos relativos a afios de docencia y horas lectivas
impartidas de manera proporcional a la duracién de los periodos
de permiso, baja o excedencia.

— En la valoracién de la actividad investigadora, siempre que se va-
loren méritos enmarcados en un determinado periodo o ventana
de afios, se aplicard una ampliacién de dicho periodo de evalua-
cién por tiempo idéntico al de la referida situaciéon de permiso,
baja o excedencia.

— Las comisiones y comités también van a tener en cuenta y valora-
ran las situaciones especiales que afecten a criterios de evaluacién
de dificil cumplimiento para personas con discapacidad.
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Sobre la evaluacién de sexenios de investigacién y transferencia:

— Sobre el sexenio de investigacién se va a realizar una revisién de
criterios para aplicar cuestiones de género, de paridad y de equi-
dad.

— Sobre el sexenio de transferencia han hecho un anélisis de todos
los criterios para objetivarlos al maximo posible para que aparez-
ca la perspectiva de género ya que en el proyecto piloto ha habido
una gran diferencia entre la tasa de éxito de hombres y mujeres.

Lo que indica la resolucién de la ANECA respecto a los sexenios en ge-
neral es que “quienes lo justifiquen adecuadamente y se encuentren en
las situaciones especiales de permiso por maternidad, excedencia por
cuidado de hijos, cuidado de familiares en primer grado, violencia de
género o violencia terrorista, bajas por larga enfermedad o excedencia
temporal para incorporarse a otros agentes de investigacién, podran
solicitar la evaluacién del sexenio (aunque no hayan ejercido su labor
en una universidad o centros de investigacién) para que se pueda eva-
luar toda la investigacién o transferencia que se haya hecho a lo largo
de estos periodos”.

Ademas, “a efectos del cémputo de los sexenios para la evaluacién de
la actividad, todas las personas en algunas de las situaciones especi-
ficas anteriormente mencionadas podran prorrogar el dltimo sexenio
vivo un afio por cada permiso, excedencia o baja que hayan pedido.
La prorroga sera de aplicacién al dltimo sexenio vivo y los permisos
deberan haber tenido lugar en los periodos que se estableceran en cada
convocatoria”.

Con respecto a los criterios del sexenio de transferencia se organiza
mediante 8 criterios muy claros. No solo se va a puntuar ser investi-
gador principal, sino que se va a puntuar pertenecer a ese proyecto,
siempre y cuando se justifique la actividad. De esos 8 criterios hay dos
que destacan en este asunto:

— El criterio segundo: “participacién en convenios, contratos y ayu-
das que tengan por objeto el desarrollo de proyectos con valor
social o cultural” que son los mas buscados por las mujeres. Aqui
se van a considerar aportaciones que incluyan como objetivos el
desarrollo sostenible, la redistribucién de la riqueza, la cohesién
social, la corresponsabilidad, el cuidado de la diversidad, la inclu-
sion, la lucha contra la violencia de género, la igualdad, la coope-
racién al desarrollo, la responsabilidad social y la cultura.
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— El criterio quinto: “participacién en proyectos en régimen de
concurrencia competitiva para la realizacién de actividades en el
ambito del fomento de la cultura cientifica, tecnolégica y de la
innovacioén”. Aqui se va a tener en cuenta la brecha de género, el
I1+D+i, todos los proyectos destinados al fomento de la correccién
de la brecha de género en materia de I+D+i. Se trata de acciones
concretas dirigidas a mujeres y personas interesadas en las cues-
tiones de género.

Desde CSIF valoramos y apoyamos estas medidas que recogen muchas
de las propuestas que venimos defendiendo desde hace tiempo ante la
ANECA y el Ministerio de Universidades. Esperamos que el documen-
to marque un antes y un después y que realmente sean una realidad
tanto en los procesos de acreditaciéon como en las préximas convoca-
torias de sexenios.

Todos estos avances en materia de Igualdad son una muestra clara de
cémo las organizaciones sindicales trabajamos por conseguir que las
universidades sean un ejemplo de igualdad real, por ello, desde CSIF
seguiremos participando en la negociacién de planes de igualdad, con-
venios colectivos y normativa con la que reafirmar nuestro compromi-
so con la IGUALDAD.
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PROTECCION FRENTE AL ACOSO EN LA UNIVERSIDAD: LA
LUCHA CONTRA LA BRECHA DE OPORTUNIDADES

Dra. Maria Acale Sdnchez?!8

Catedrdtica de Derecho penal

Universidad de Cddiz

I. PLANTEAMIENTO

El acoso que tiene lugar en la Universidad causa una brecha en las as-
piraciones individuales de las personas que lo sufren, en la medida en
que merma oportunidades de progreso y genera status diferenciados,
si se compara con aquellas otras que pueden desempenar su trabajo o
pueden afrontar sus estudios sin méas peso y sin menos dificultades que
las que les son propias.

En este sentido, de todas las relaciones que se establecen en el contexto
universitario, las laborales cobran una especial significacién pues son
muchas las personas que interaccionan en su interior y muchos los
vinculos que permite establecer. En efecto, la aprobacién del Real De-
creto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres
y hombres?!°, ha venido a reactivar un debate de fondo sobre la brecha
econémica laboral que sigue determinando que, a dia de hoy, a igual-
dad de trabajo realizado, las mujeres reciban un menor salario a través

218 Tnvestigadora responsable del Proyecto I+D Andlisis juridico penal y criminoldgico
del acoso laboral generado en la universidad: los programas de compliance como me-
canismo preventivo (FEDER-UCA18-106438). Este trabajo ha sido cofinanciado por la
Unioén Europea en el marco del Programa Operativo FEDER 2014-2020 y por la Con-
sejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia.
FEDER-UCA18-106438. This work has been co-financed by the European Union un-
der the 2014-2020 ERDF Operational Programme and by the Department of Economyy,
Knowledge, Business and University of the Regional Government of Andalusia. FEDER-
UCA18-106438. Investigadora responsable del Proyecto de Cooperacion Internacional
Consolidacion de la Red latinoamericana de investigacion y transferencia de estudios y
prdcticas sociales de género 2017/DECO12.

219 También ha sido aprobado el Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010, de
28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo que
incorpora modificaciones sustanciales en lo que a los sujetos obligados y al contenido
de los planes de igualdad se trata.
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de varios mecanismos, como la desconsideracién hacia puestos de tra-
bajo desempeniados fundamentalmente por mujeres (por ejemplo, el
que desempeian las camareras de piso o los relativos a los cuidados de
personas dependientes), la disminucién del salario directamente, o la
interposicion de obstaculos que dificultan que una mujer —por sus res-
ponsabilidades familiares— tenga acceso a los complementos salaria-
les??%, De ahi la importancia que cobran los registros retributivos, las
auditorfias retributivas y la consagracién del principio de transparen-
cia en la negociacién colectiva consagrados en el RD 902/2020, pues
van a posibilitar la visibilizacion y el tamafio de esa brecha??!.

Con todo, las innovaciones legislativas se limitan a las relaciones la-
borales reguladas en el Estatuto de los Trabajadores, lo que deja al
empleo publico fuera, aunque como se afirma en la disposicién adi-
cional cuarta, “al personal laboral al servicio de las administraciones
publicas le resultara de aplicacion lo previsto en el presente Reglamen-
to, de acuerdo con las peculiaridades establecidas en su legislacion
especifica”. Este hecho genera una insdélita situacién, pues las nuevas
previsiones contenidas en el RD 902/2020 solo tendrian valor parcial-
mente en el ambito universitario respecto a la parte de su personal que
carece de la condicién de funcionario de carrera. Con ello se genera
una diferenciacién injustificada dentro de la Universidad, porque per-
sonal laboral y funcionario realizan las mismas funciones publicas y a
ellas atiende el Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del
Empleado Publico??? para presentar una regulacién lo mas homoge-
nizada posible. La reduccion del ambito de aplicacién a las relaciones
laborales no publicas y sometidas al Real Decreto Legislativo 2/2015,
de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Estatuto de los Trabajadores??? carece de justificacion, en la medida

220 E] art. 3.2 del RD 902/2020 define el objeto del principio de transparencia retribu-
tiva como “la identificacion de discriminaciones, en su caso, tanto directas como indi-
rectas, particularmente las debidas a incorrectas valoraciones de puestos de trabajo, lo
que ocurre cuando desempenado un trabajo de igual valor de acuerdo con los articulos
siguientes, se perciba una retribucién inferior sin que dicha diferencia pueda justificar-
se objetivamente con una finalidad legitima y sin que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean adecuados y necesarios”.

221 El origen no obstante de estas disposiciones debe remontarse al Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién que ya se referia a
las auditorias salariales.

222 Bn adelante, EBEP.
223 En adelante, ET.
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en que cuando de empleo publico se trata, el momento en el que se
alcanza la condicién de funcionario coincide con el que se adquiere el
derecho a disfrutar de complementos salariales (por ejemplo, los sexe-
nios de investigacién o de transferencia) y es ahi precisamente donde
la brecha econémica entre hombres y mujeres se deja ver en el ambito
de la Universidad publica.

Con la visibilizacién en el ambito legislativo de la necesidad de luchar
contra la brecha salarial, se ha puesto el acento indirectamente en el
ambiente de trabajo, en la medida en que cuando se es consciente de
la existencia de limitaciones que impiden el desarrollo y el progreso
laboral, se genera un ambiente de trabajo insano que perjudica direc-
tamente a la persona que lo sufre y a la propia Universidad, que ve sus
resultados en materia docente y de investigacién mellados por seme-
jante lacra. De ahi que sea imposible separar el estudio de la brecha
econémica de otros factores que estan impidiendo la igualdad en el
seno de las relaciones laborales en el &mbito universitario.

Esta innegable actualidad del problema de la brecha salarial se produ-
ce al mismo tiempo en el que en el seno de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo, se ha aprobado el Convenio 190 sobre la eliminacién
de la violencia y el acoso en el mundo del trabajo (21 de junio de 2019),
en cuyo art. 5 se establece que “con objeto de prevenir y eliminar la
violencia y el acoso en el mundo del trabajo, todo Miembro debera res-
petar, promover y llevar a efecto los principios y derechos fundamenta-
les en el trabajo, a saber, la libertad de asociacién y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacién colectiva, la eliminacién de todas
las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicién efectiva del
trabajo infantil y la eliminacién de la discriminacién en materia de
empleo y ocupacién, asi como fomentar el trabajo decente y seguro”.
El Convenio atn no ha sido ratificado por Espafia, pero cuando lo sea,
se tendran que llevar a cabo las reformas oportunas para alcanzar esa
dignidad laboral que pasa entre otras cosas por garantizar un ambien-
te de trabajo que permita que trabajadores y trabajadoras puedan dar
rienda suelta a todas sus habilidades y potencialidades, sin discrimi-
nacién, ni violencia.

A pesar de la innegable preponderancia de las relaciones laborales en
el ambito universitario no pueden dejarse a un lado las relaciones no
laborales??* que se producen en su interior y que afectan por definicién

224 La Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, al tiempo que regula
en sus Titulos VIII, IX y X el estatuto juridico del Profesorado Universitario, de los Es-
tudiantes y del Personal de Administracién y servicios, cumple la funcién de presentar
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al sector estudiantil, tanto en los casos en los que se lleven a cabo com-
portamientos constitutivos de acoso entre dos estudiantes, como cuan-
do uno de sus miembros acose a otro del PAS o del PDI, sin olvidarnos
de las situaciones hibridas, en virtud de las cuales, hay personas que
al margen de tener una relacién laboral con la Universidad, cursan
estudios universitarios, lo que determina que sea necesario distinguir
el concreto marco laboral o estudiantil en el que se producen —den-
tro de la Universidad—. Esta otra realidad universitaria debe poner en
primera linea el estudio de otros mecanismos de intervencién, si no
se quiere dejar huérfanos de sancién y/o de proteccion a los autores y
las victimas del acoso -respectivamente— cuando no estan sujetos por
vinculos laborales a la Universidad: basta tener en consideraciéon que
el estamento de estudiantes es el mas amplio de los tres colectivos que
conformar la Universidad y ademas determina la necesidad de con-
tratar a mas o menos PDI o PAS; asimismo, debe resaltarse el hecho
de que se incluyen en un mismo estamento, personas muy diversas,
porque cuando se piensa en el estamento estudiantil, hay que tener en
cuenta si se trata de estudiantes de grado, master o doctorado pues por
la edad, sus caracteristicas personales y las relaciones que mantienen
dentro y fuera de la Universidad, dificultan la mera suma en el interior
de un grupo no homogéneo, en el que existen una pluralidad de facto-
res que los individualizan.

Con estas premisas, a lo largo de este trabajo se analizaran las dis-
tintas modalidades de acoso que se producen en la Universidad, los
resortes laborales, administrativos y penales para hacerles frente, asi
como las medidas mas apropiadas para alcanzar su prevencién. Pero
previamente debe dejarse sentada la naturaleza de la Universidad
como administracién publica, pues de ello depende la naturaleza de
las relaciones que se producen en su seno y las medidas a adoptar para
prevenirlas.

Il. LA CONDICION DE LA UNIVERSIDAD COMO ADMINISTRACION PUBLICA

Si bien la Ley 30/1992, del Régimen Juridico de las Administraciones
publicas y del Procedimiento Administrativo Comun guardaba silen-
cio en torno a la consideracién de las Universidades publicas como
una administracién publica no territorial, la falta de concrecion legal
no impedia entenderlo asi tAcitamente; éste era un dato pacificamente

a los tres colectivos que conforman la Universidad. Con independencia en todo caso de
la proyeccién social que a sus relaciones debe imprimirsele.
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aceptado y no habia motivo alguno que pusiera de relieve la existencia
de dudas, ni se sentia necesidad alguna de modificar dicha considera-
cién=+-.

La Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, tampo-
co se pronuncia directamente sobre la calificacién de la Universidad
publica como administracién publica no territorial porque parece que
partia directamente de ello, sin someterlo a discusién: basta pararse a
analizar su régimen juridico, para comprobar cémo se transparenta
su condicién de administracién publica desde el momento en el que
le asigna el cumplimiento de funciones publicas??%; se somete al Dere-
cho administrativo las relaciones dentro de la Universidad y abre las
puertas a la via contencioso administrativa a las impugnaciones de sus
actos??’; se somete también a la legislacion financiera y presupuestaria
aplicable al sector publico su actividad econémico financiera??8, asi
como al control de sus cuentas a través del Tribunal de Cuentas que
como es sabido, se encarga de fiscalizar las cuentas y de la gestién eco-
némica del Estado y del sector publico, segiin establece el art. 1.1 de
la Ley Orgénica 2/1982, de 12 de mayo, del Tribunal de Cuentas??’; se
somete a la normativa reguladora del sector publico el control de sus
gastos e ingresos???; y asi mismo, dentro del personal que trabaja en

225 Ver mas ampliamente ACALE SANCHEZ, M., “Universidad y Derecho penal”, en
SUAREZ LOPEZ, J.M./BARQUIN SANZ, J/BENITEZ ORTUZAR, 1./JIMENEZ DIAZ,
M.J./SAINZ-CANTERO CAPARROS, E., Estudios juridico penales y criminoldgicos en
Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.C. Mult. Lorenzo Morillas Cuevas, ed. Dykinson, Madrid,
2018, pp. 1741-1760.

226 Asi, el art. 1.1 afirmaba que la Universidad cumple la funcién publica del “servicio
publico de la educacién superior mediante la investigacién, la docencia y el estudio”
(art. 1.1); docentes, investigadores y estudiantes tienen la responsabilidad de satisfacer
“las necesidades educativas, cientificas y profesionales de la sociedad” (art. 2.4).

227 Art. 6.4: “En las Universidades publicas, las resoluciones del Rector y los acuerdos
del Consejo Social, del Consejo de Gobierno y del Claustro Universitario, agotan la
via administrativa y seran impugnables directamente ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa, de acuerdo con lo establecido en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun”.

228 Art. 79. 2: “En el ejercicio de su actividad econémico-financiera, las Universidades
publicas se regiran por lo previsto en este Titulo y en la legislacién financiera y presu-
puestaria aplicable al sector publico”.

229 Art. 81.5: “Las Universidades estan obligadas a rendir cuentas de su actividad ante
el 6rgano de fiscalizacién de cuentas de la Comunidad Auténoma, sin perjuicio de las
competencias del Tribunal de Cuentas”.

230 Art. 82: “Las Comunidades Auténomas estableceran las normas y procedimientos
para el desarrollo y ejecucion del presupuesto de las Universidades, asi como para el
control de las inversiones, gastos e ingresos de aquéllas, mediante las correspondientes
técnicas de auditoria, bajo la supervisién de los Consejos Sociales. Sera legislacion
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las Universidades, distingue entre “funcionarios publicos” y personal
laboral??!. En fin, todas estas pistas venian a poner claramente de ma-
nifiesto que a los ojos de nuestro ordenamiento juridico administrativo
solo cabia calificar a las Universidades publicas como administracio-
nes publicas no territoriales?32.

Sin embargo, tras la aprobacién de las Leyes 39/2015, de 1 de octu-
bre, del procedimiento administrativo comutn de las Administraciones
publicas y 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector
publico, se da un cambio de rumbo, hasta el punto de que ha dejado
de estar tan clara la consideracion de las Universidades publicas como
administraciones publicas.

En efecto, cuando el art. 2 de la Ley 40/2015 sefiala su &mbito subjetivo
de aplicacién, priva a las Universidades publicas de su consideracién
como administraciéon publica. En este sentido establece que “la pre-
sente Ley se aplica al sector puiblico que comprende: a) La Administra-
cion General del Estado; b) Las Administraciones de las Comunidades
Auténomas; ¢) Las Entidades que integran la Administracién Local; d)
El sector publico institucional”. A su tenor, por tanto, el sector ptblico
esta formado por la Administracién general, la autonémica y la local
y por el sector publico institucional que, a priori, no es por tanto con-
siderado una administracién perteneciente al sector publico. Es el nu-
mero 2 del mismo articulo el que detalla quienes integran el sector pu-
blico institucional: “a) Cualesquiera organismos publicos y entidades
de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones
Publicas; b) Las entidades de derecho privado vinculadas o dependien-

supletoria en esta materia la normativa que, con caracter general, sea de aplicacién al
sector publico. A los efectos previstos en el parrafo q) del art. 4 de la Ley 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector publico, las Universidades tendran la consideracién
de Organismo Publico de Investigacion”. Por otra parte, la Ley 30/2007 por el que se
aprobaba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del sector publico incluia a las Uni-
versidades publicas dentro de las Administraciones publicas y como tales las sometia a
los controles establecidos por aquella.

231 Art. 47: “El personal docente e investigador de las Universidades publicas estara
compuesto de funcionarios de los cuerpos docentes universitarios y de personal con-
tratado”. El Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico establece el
régimen de ambos, sefialando expresamente en su art. 2.1.e que sus previsiones son
aplicables a “las Universidades Publicas”.

232 Vid. el “punteo” normativo que lleva a cabo TARDIO PATO, J.A., “¢Tiene sentido que
las Universidades publicas dejen de ser Administraciones publicas en las nuevas Leyes
del sector pubico y de procedimiento administrativo comun?”, en Documentacion Ad-
ministrativa, 2015/2, pp. 2 y ss. Vid. también AMOEDO-SOUTO, C.A., “El impacto de
las Leyes 39 y 40/2015 en las Universidades publicas: contenido, hipétesis y retos de
futuro”, en Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, 2017/182, p. 4.
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tes de las Administraciones Publicas que quedaran sujetas a lo dis-
puesto en las normas de esta Ley que especificamente se refieran a las
mismas, en particular a los principios previstos en el art. 3, y en todo
caso, cuando ejerzan potestades administrativas; ¢) Las Universidades
publicas que se regiran por su normativa especifica y supletoriamente
por las previsiones de la presente Ley”?33. De esta forma, se separan los
conceptos de administracién publica y de sector publico institucional,
dentro del cual se encuentran las Universidades publicas.

Después de establecer esta distincion, el art. 3.3 vuelve a intentar ce-
rrar parcialmente la bifurcacién abierta, al afirmar que “tienen la con-
sideracién de Administraciones Publicas la Administracién General
del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las
Entidades que integran la Administraciéon Local, asi como los orga-
nismos publicos y entidades de derecho publico previstos en la letra
a) del apartado 2”. Por tanto, las Universidades publicas tampoco son
consideradas a los efectos de la Ley 30/2015 como si fueran una Admi-
nistracién publica. En la misma linea, la Ley 40/2015 en su art. 2 sefia-
la el &mbito subjetivo de aplicacién del procedimiento administrativo
comun “de las Administraciones publicas”.

Los cambios operados en el &mbito administrativo son tan relevantes,
que es imprescindible conocer su motivacién. En este sentido, como
afirma la doctrina administrativista que se ha encargado de analizar
esta cuestion, hay dos datos que no pueden obviarse: el primero tiene
que ver con las modificaciones que a lo largo de su tramitacién parla-
mentaria sufri6 el art. 2 de la hoy Ley 39/2015: asi, si bien el art. 2.4
del Anteproyecto de Ley de 16 de enero de 2015 establecia que “las
Universidades publicas tendran la consideraciéon de Administracién
publica y se regiran por su normativa especifica y supletoriamente por
las previsiones de la presente Ley”?**, en el texto finalmente llevado al
Boletin Oficial del Estado se opt6 por suprimir “tendran la considera-
cién de Administracién publica” y sin embargo, segundo dato a tener

233 La distincién entre “administraciones publicas” y “sector publico institucional” es
duramente criticada por HUERGO LORA (“Las Leyes 39 y 40/2015. Su ambito de apli-
cacion y la regulacion de los actos administrativos”, en El Cronista del Estado y Demo-
crdtico de Derecho, 2016/63, p. 7), para quien “esta fuera de lugar por la sencilla razén
de que, mientras que en la Ley 40/2015 puede haber preceptos que sélo se aplican a las
Administraciones publicas y no al resto de entes del sector ptblico (y desde luego los
hay en la LCSP, de donde se toma la categoria), en la Ley 39/2015 no los hay, pudiendo
afirmarse que el legislador, una vez terminado el art. 2, se olvida literalmente de la dis-
tincién que en el mismo acaba de introducir”.

234 Vid. AMOEDO-SOUTO, C.A., “El impacto de las Leyes 39 y 40/2015 en las Universi-
dades publicas: contenido, hipétesis y retos de futuro”, cit., p. 284.
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en consideracién, en el PreAmbulo de las leyes aprobadas no se justifi-
ca el motivo por el cual se opté por la supresion?3>.

Pero, por otra parte, junto a su naturaleza juridica, debe resaltarse que
a la vez que se le priva de la condicién de Administracién publica, se
sefala que las Universidades se “regirdn por su normativa especifica
y supletoriamente por las previsiones de la presente Ley”. Con esto se
viene a incidir en la autonomia de las Universidades, reconocida en la
Ley Organica 6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, pero se
dejan abiertas las puertas para que cada una de ellas incorpore par-
ticularidades en cuestiones esenciales para los servicios publicos que
desempefian, como son las relativas a los recursos administrativos, los
precios publicos o las sanciones disciplinarias?3®.

La separacién entre Administraciones publicas y sector publico insti-
tucional, dentro del cual se incluyen las Universidades publicas, vie-
ne a incidir en cierta medida en la invisibilizacién de la Universidad
publica y particularmente en su caracter “publico”, a favor de la visi-
bilizacién de las Universidades privadas?}’. Como afirma AMOEDO-

235 Lo que en opinién de TARDIO PATO (“;Tiene sentido que las Universidades publicas
dejen de ser Administraciones publicas en las nuevas Leyes del sector publico y de pro-
cedimiento administrativo comun?”, cit., p. 11) constituye “un signo de arbitrariedad
prohibido por el art. 9.3 de la Constitucién por ausencia de exteriorizacién de la fun-
damentacién objetiva de las correlativas decisiones del poder publico”. Vid. AMOEDO-
SOUTO, C.A., “El impacto de las Leyes 39 y 40/2015 en las Universidades publicas:
contenido, hipétesis y retos de futuro”, cit., p. 284; HUERGO LORA, A., “Las Leyes 39y
40/2015. Su ambito de aplicacién y la regulacién de los actos administrativos”, cit., pp.
7-8; BOTO ALVAREZ, A., “La nocién de sector ptblico institucional: aplauso, critica y
desconcierto”, en Documentacion Administrativa, 2015/2, pp. 3-4.

236 Afirma HUERGO LORA, (“Las Leyes 39 y 40/2015. Su ambito de aplicacién y la
regulacion de los actos administrativos”, cit., p. 7) que esta posibilidad de incluir lo
que denomina “espacios de particularismo y de disgregaciéon normativa”, que aunque a
dia de hoy la Ley Organica de Universidades ya reconoce esta autonomia universitaria
“este fenémeno, hasta ahora inocuo como consecuencia de la preferente aplicaciéon de
la legislacién comun (la Ley de Procedimiento Administrativo), pasa a ser relevante,
en la medida en que esa normativa particular se aplica con caracter preferente so-
bre la legislacién de procedimiento administrativo comun”. Considera sin embargo
AMOEDO-SOUTO (“El impacto de las Leyes 39 y 40/2015 en las Universidades publi-
cas: contenido, hipétesis y retos de futuro”, cit., p. 7) que la referencia a la “normativa
especifica y supletoriamente por la prevision de la presente ley” puede acotarse si se
tiene en consideracion el empleo del adjetivo “especifico” y no “propia”, lo que determi-
na la prioridad de las disposiciones contenidas en la LOU, los Estatutos de Autonomia
y el resto de normas generales, asi como los Estatutos Universitarios, pero teniendo en
consideracion la prioridad de ese bloque frente a una suerte de “carta blanca al chovi-
nismo juridico universitario”.

237 A ello se refiere AMOEDO-SOUTO (“El impacto de las Leyes 39 y 40/2015 en las Uni-
versidades publicas: contenido, hipétesis y retos de futuro”, cit., p. 9) como “expansién
del sector privado y shock del publico”.
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SOUTO, no puede dejar se sorprender el hecho de que durante los
ultimos afios de la crisis econémica, si bien la Universidad publica
ha soportado todos sus efectos, lo que ha generado una pérdida de la
calidad del servicio publico ofertado, la privada ha crecido considera-
blemente?38, En definitiva, tiene que reconocerse que leyes administra-
tivas como las aprobadas en 2015, no vienen a ayudar a la Universidad
publica —arrastrada por las dificiles condiciones laborales de los afios
de crisis (con tasas de reposiciéon que han laminado las convocatorias
de empleo publico)- a dar un paso adelante respecto a la Universidad
privada que directa o indirectamente ha resultado beneficiada con la
invisibilizacién de aquélla.

Todo esto sirve para reafirmar que a efectos penales, la Universidad
publica es una administracién publica y como tal queda sometida al
régimen de exencion de responsabilidad criminal establecido en el art.
31 guinquies, en el que como es sabido, se establece que “las disposi-
ciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no
seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoria-
les e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y En-
tidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales
de derecho puiblico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades puiblicas
de soberania o administrativas”.

La reivindicacién del caracter de Administracién publica no territorial
de las Universidades publicas a efectos penales se hace en un momento
en el que, por otra parte, se ha producido un incremento de las activi-
dades econémicas de la propia Universidad, de sus Grupos de investi-
gacién y del profesorado: basta pensar en la posibilidad que brinda el
art. 83 de la Ley Organica de Universidades a los grupos de investiga-
cién, Departamentos, Institutos de investigacién y su profesorado para
llevar a cabo iniciativas investigadoras y de transferencia de resultados
de la investigacién por lo que podran “celebrar contratos” sometidos a
derecho privado, no a las normas de derecho administrativo para la
realizacién de trabajos de caracter cientifico, técnico o artistico “asi
como para el desarrollo de enseiianzas de especializacion o actividades
especificas de formacién”, siempre que se respeten una serie de limita-
ciones: todo esto nos recuerda la importancia que a dia de hoy tienen
las empresas spin-off, fomentadas por la propia Universidad.

La proliferacion de este tipo de actividades, realizadas en el marco de
la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del perso-

238 AMOEDO-SOUTO, C.A., “El impacto de las Leyes 39 y 40/2015 en las Universidades
publicas: contenido, hipétesis y retos de futuro”, cit., p. 9.
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nal al servicio de las Administraciones puiblicas, asi como en el Real
Decreto 589/1985, de 30 de abril sobre incompatibilidades del personal
al servicio de la Administracién del Estado, de la Seguridad Social y
de los Entes, Organismos y Empresas dependiente. A estos efectos, el
art. 4.3 de la Ley 53/1984 establece que “la dedicacién del profesorado
universitario sera en todo caso compatible con la realizacién de los
trabajos a que se refiere el art. 11 LRU, en los términos previstos en la
misma”.

Todo esto determina que si bien ha de reconocerse penalmente la
condiciéon de Administracién publica no territorial a las Universida-
des puiblicas, no todas las actividades que se realicen en su seno seran
consideradas publicas y en el caso del art. 83 de la Ley Orgénica de
Universidades, se trata més bien de una actividad privada, de un pro-
fesor o de un grupo de investigaciéon que a estos efectos, podria ser
considerado una persona fisica y una persona juridica publica que
realiza actividades privadas con todas sus consecuencias, por lo que
sus actividades delictivas podrian ser constitutivas de delito y san-
cionadas penalmente como tal persona juridica de darse los requi-
sitos del art. 31 ter: ello determina que aunque con caracter general
la Universidad, en cuanto administracién publica no territorial, esté
exenta de responsabilidad penal, cuando realice ella o sus Departa-
mentos, Institutos de Investigacién o su profesorado actividades de
naturaleza privada, responderan penalmente en los supuestos pre-
vistos en este Cédigo “a) de los delitos cometidos en nombre o por
cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
o0 como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estdn auto-
rizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma”,
asi como “b) de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de su-
pervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso”.

Por tanto, el hecho de que, en un principio, las Universidades estén exen-
tas de responsabilidad criminal, porque el art. 31 guinguies las excluye
del grupo de las personas juridicas que responden penalmente, tiene una
extensién limitada en la medida en que solo abarca las actividades que
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desempefie como “administracién publica”: de actuar como una perso-
na juridica privada, tendra que responder como tal.

Y en este marco, la exencién genérica de responsabilidad penal de las
Universidades publicas al tiempo que se visibilizan posibilidades reales
de que los grupos de investigaciéon y empresas creadas dentro de la uni-
versidad si puedan responder penalmente??, enfatiza la necesidad de
que la Universidad lleve a cabo una tarea de prevencién de conductas
delictivas, en particular, y en lo que ahora interesa, de conductas consti-
tutivas de acoso a través de los mecanismos de compliance.

11l IDENTIFICACION DE LOS SUPUESTOS DE ACOSO: UNA TAREA DE ETI-
QUETAJE Y TALLAJE

El abordaje del acoso requiere como paso previo de una tarea de de-
finicién que permita a posteriori identificar y etiquetar como tal una
serie de conductas que ni es facil que sean percibidas como “acoso”,
ni cosechan a priori el rechazo que deberian, a la vista de la grave-
dad de los efectos que causan sobre sus victimas?*’. En particular, el
estudio del acoso en el d&mbito universitario es una tarea compleja,
porque en su interior interaccionan distintos colectivos de personas
—fundamentalmente el personal de administracién y servicios (PAS),
el personal docente e investigador (PDI) y el alumnado, pero también,
junto a aquellos, el personal que trabaja en las empresas que tienen
subcontratados servicios que se ofrecen en la Universidad- que actian
en un mismo plano, pero en distintas dimensiones.

Asi, un primer concepto de acoso lo ofrece la Real Academia Espafiola,
que lo define en su Diccionario como la accién y el efecto de acosar. Y
de las tres acepciones del verbo “acosar” que admite, en este caso inte-
resan la primera, que lo conceptualiza como perseguir, sin dar tregua ni
reposo a una persona, y la tercera, para la que se trata de un fenémeno
que consiste en apremiar de forma insistente a alguien con molestias o
requerimientos. En este sentido puede entenderse que se persigue sin

239 Vid. las posibilidades de que respondan penalmente “Grupos de investigacién”,
Empresas Spinf-off universitarias cuando desempefian actividades privadas en ACALE
SANCHEZ, M., “Universidad y Derecho penal”’, en SUAREZ LOPEZ, L.M./BARQUIN
SANZ, J/BENITEZ ORTUZAR, I/JIMENEZ DIAZ, M.J/SAINZ-CANTERO CAPA-
RROS, E., Estudios juridico penales y criminoldgicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr. H.C.
Mult. Lorenzo Morillas Cuevas, cit., pp. 1758 y ss.

240 Vid. LUXAN SERRANO, M./BIGLIA, B/AZPIAZU CARBALLO, J., Violencias sexua-
les: una asignatura pendiente. Guia para afrontar las violencias sexuales en las Universi-
dades, ed. Universidad del Pais Vasco, Bilbao, 2018.
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dar tregua cuando se “molesta, haciendo que alguien sufra o padezca
un dano”, y se apremia cuando se “fuerzan circunstancias no desea-
das”, esto es, cuando se involucra sin su consentimiento a una persona
en un determinado contexto.

Ambas definiciones vienen a resaltar la existencia de varias modalida-
des de acoso, en el sentido de que si bien, por una parte, hay casos que
se caracterizan porque el autor prolonga en el tiempo las situaciones
de molestias que sumadas dan lugar a “acoso”, otras, sin embargo,
se producen una sola vez, pero con tanta intensidad que causan en la
victima el mismo efecto que los supuestos de acoso reiterados en el
tiempo.

En efecto, el verbo “acosar” sugiere la puesta en marcha de un “plan”
o de una pluralidad de acciones que no son independientes, sino que
se interpretan de forma conjunta: como un todo. Esto caracteriza a
las modalidades de acoso como un proceso sistematico?*!. Es lo que
ocurre con los supuestos de acoso laboral y de acoso persecutorio (stal-
king). De forma que la interpretacion aislada de las distintas acciones
no es comprensible, si no es en el contexto del tsunami del acoso. Es
mas, aisladamente cada uno de esos episodios puede resultar insufi-
ciente e incomprensible, si no se interpreta en el marco de la relacién
de referencia. Con todo, de tratarse individualmente de acciones de
tanta relevancia que de por si mismas muestren ya la gravedad sufi-
ciente para considerar que se ha molestado a otra persona, deben ser
valoradas como un ataque maés grave, como puede suceder en los casos
de acoso sexual.

El Diccionario de la RAE contempla ademas tres acepciones de la voz
acoso: la primera es la de acoso laboral, que define como la “practica
ejercida en el ambito del trabajo y consiste en someter a un empleado a
presion psicolégica para provocar su marginacién’; la segunda es acoso
moral o acoso psicoldgico, entendido como “préctica ejercida en las re-
laciones personales, consistente en dispensar un trato vejatorio y desca-
lificador a una persona con el fin de desestabilizarla psiquicamente”; la
ultima acepcién es la de acoso sexual, esto es, el “acoso que tiene por ob-
jeto obtener los favores sexuales de una persona cuando quien lo realiza
abusa de su posicién de superioridad sobre quien lo sufre”. De la lectura
del Diccionario se puede sacar la conclusién inexacta de que “laboral”,

241 BARRERE UNZUETA, M.A., “El ‘acoso sexual’: una mirada a sus origenes y a su
evolucion en la Unién Europea”, en GIL RUIZ, J.M. (coorda.), Acoso sexual y acoso por
razon de sexo: actuacion de las administraciones piiblicas y de las empresas, ed. Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2013, p. 30.
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“moral/psicolégico” y “sexual” son tres adjetivos que caracterizan tres
procesos separados de acoso. Sin embargo, las relaciones que existen en-
tre las tres modalidades son més estrechas de lo que parece, de forma que
mas que separarse, se solapan desde el momento en el que se constata
que el ambito laboral es muy propicio para que se produzcan situaciones
constitutivas de acoso moral y también de acoso sexual®*.

En este sentido, no cabe duda que para que el acoso sexual sea laboral
se requiere la presencia de un sujeto que persiga, apremie o importune
a otro con molestias de contenido moral o psicolégico (incluidas las
de contenido sexual y/o sexista) dentro del marco de las relaciones
laborales que les unen ya se produzcan entre personas que estin re-
lacionadas jerarquicamente, o no. De ahi se deriva que sujeto activo,
sujeto pasivo, mévil del autor y contexto laboral que las soporta, sean
en sentido amplio los elementos definidores del fenémeno criminal (si
se mira desde la perspectiva del autor), victimario (si se hace desde la
perspectiva de la victima) y social (si se centra la atencién en el con-
texto) del acoso. Es por tanto sinénimo de la presion que se ejerce sobre
otra persona y cuando esa relacion se produce en el ambito laboral, se
denomina “acoso laboral”’; que puede consistir especialmente en un aco-
so que tenga la finalidad de obtener de la victima un favor de contenido
sexual (acoso sexual) o que se limite a mantener unos estereotipos sobre
las relaciones entre hombres y mujeres*.

De todas las formas de acoso laboral, despuntan con perfiles propios
las de contenido sexual, hasta el punto de que por parte de algiin sector
doctrinal se defiende que acoso laboral y acoso sexual han llegado a in-
dependizarse, teniendo en cuenta la afecciéon negativa del derecho a la
integridad moral y a la salud laboral en el primer caso®** y a la libertad
sexual y al derecho a no ser discriminado en el segundo?#. Esta tesis
parte ademads de un dato incontrovertido: la realidad viene a poner de
manifiesto que existen una serie de condicionantes culturales en virtud
de los cuales, mientras que sujeto pasivo del acoso laboral en sentido

242 ACALE SANCHEZ, M., “El concepto poliédrico de acoso en el trabajo en el Cédigo
penal: luces y sombras”, en Revista de Derecho Social, 79/2018, pp. 63 y ss.

243 ACALE SANCHEZ, M., “El concepto poliédrico de acoso en el trabajo en el Cédigo
penal: luces y sombras”, cit., pp. 71 y ss.

24 Asi lo entiende la jurisprudencia, cuando valora los dafios a la salud sufridos por
la victima del mobbing: puede verse por todas la STS de 23 de noviembre de 2010 [RJ
2011\1.205].

245 PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual v el
acoso sexista, ed. Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 16 y ss.
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amplio, puede ser cualquiera, del acoso sexual es de sexo femenino?#,
como se pondra de manifiesto posteriormente.

Como consecuencia, la victima de acoso laboral sufre dafios morales,
pues ve lesionada su dignidad en el trabajo al sentirse despreciada; al
recibir ese trato, se atenta contra su derecho a no ser discriminado y a
ser valorado de acuerdo a sus méritos y capacidades; se resiente su salud
en aquellos casos en los que el acoso provoque crisis de ansiedad, de-
presiones, alteraciones del suefio, etc.; con carécter especifico, cuando
el acosador involucra a la victima sin su consentimiento en un contexto
sexual, se afecta a su libertad sexual. A la vista de todos los bienes juri-
dicos se ven involucrados con estas conductas, pueden entenderse facil-
mente los problemas concursales que la persecucién del acoso plantea.

Pero la segunda acepcién de acoso en estos momentos resulta muy
ilustrativa, en la medida en que identifica como acoso moral o psico-
légico tal “practica ejercida en las relaciones personales, consistente en
dispensar un trato vejatorio y descalificador a una persona con el fin de
desestabilizarla psiquicamente”. Asi, son acoso moral o psicolégico aque-
llas practicas consistentes en dispensar un trato vejatorio o descalificador
a un companero o compaiiera de Facultad, a un profesor o profesora o
a un miembro del PAS si se llevan a cabo con el fin de desestabilizarla
psiquicamente.

Esto es lo que determina, que el abordaje del acoso en el &mbito uni-
versitario no pueda llevarse a cabo exclusivamente con el arsenal para
luchar contra el acoso laboral porque se quedaria huérfano de protec-
cion el sector estudiantil.

Si se pone atencion, este concepto de acoso sexual del Diccionario de la
RAE?* es un concepto amplio y no restringido a parcela alguna, por lo
que se amplifica su utilidad, como posteriormente se comprobara?#®,

246 Por todos PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso
sexual y el acoso sexista, cit., pp. 30 y ss.; LOUSADA AROCHENA, J.F., “Acoso y violen-
cia sexual y sexista, y en especial su tratamiento en la negociacién colectiva”, en CRUZ
VILLALON, J./GARRIDO PEREZ, E./FERRADANS CARAMES, C., Tutela y promocion
de la plena integracion de la mujer en el trabajo. Libro Homenaje a la Profesora Teresa
Pérez del Rio, ed. Consejeria de Empleo, Empresa y Comercio de la Junta de Andalucia,
Sevilla, 2015, pp. 171 y ss.; ACALE SANCHEZ, M., “La incidencia de la variable género
en las cifras de siniestralidad laboral: analisis de datos”, en TERRADILLOS BASOCO,
J.M. (dir.)/ ACALE SANCHEZ, M. (coorda.), La siniestralidad laboral. Incidencia de las
variables “género”, “inmigracion” y “edad”, ed. Bomarzo, Albacete, 2009, pp. 147 y ss.

247 Y como se vera a continuacion, también el de la Ley Orgéanica 3/2007, de Igualdad

efectiva entre mujeres y hombres.
248 Sy utilidad es innegable, a la vista esta que es el que ha sido tenido en cuenta como pun-
to de partida de la reciente Macroencuesta de violencia sobre la mujer de 2019 del Minis-
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Pero la tarea méas complicada es la de “etiquetar” “hechos de la vida real”
con “acoso”. De ahi surge la necesidad de llevar a cabo un estudio detalla-
do de las distintas modalidades de un fenémeno poliédrico.

IV. MODALIDADES

IV.1. ACERCAMIENTO

A partir de este concepto descriptivo de acoso, el ordenamiento juridico
espafiol cuenta en la actualidad con todo un arsenal sancionador en el
dmbito del Derecho administrativo, del Derecho laboral y del Derecho
penal para hacerle frente, castigando a sus autores, protegiendo a las
victimas y previniendo que se repitan en el tiempo conductas de similar
significacién entre las mismas o diferentes victimas. En este proceso de
normativizacién del acoso aquella definicién del Diccionario de la RAE
constituye todo un punto de partida de obligada referencia que a poste-
riori cada una de estas ramas del ordenamiento juridico han matizado
con perfiles propios que les dotan de autonomia.

Debe advertirse en este momento inicial del estudio de las distintas mo-
dalidades de acoso que el estricto sometimiento del Derecho penal al
principio de legalidad determina que el Cédigo penal cuente con una
definicién normativa de acoso sobre la que pivota la tipicidad del delito
castigado en el art. 184, al tiempo que en los d&mbitos laboral y adminis-
trativo, no existe una definicién semejante. A ello debe anadirse que la
mas estrecha sujecion del Derecho penal al principio de ofensividad?#?,
determina que el Cédigo penal identifique bienes juridicos protegidos
distintos en cada una de las modalidades de acoso a las que se hara
referencia a continuacién, lo que les priva de un tratamiento unitario
dentro del Cédigo, que las dispersa por distintos lugares de su articu-
lado, mientras en los &mbitos laboral y administrativo son acreedoras
de un mismo tratamiento?°. Esto es lo que determina el desorden sis-

terio de Igualdad. Disponible en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/violenciaEnCi-
fras/macroencuesta2015/Macroencuesta2019/home.htm (fecha de la tltima consulta,
23 de noviembre 2020).

249 Sobre la confusion en torno al bien juridico protegido en los supuestos de acoso
en el ambito administrativo —entre la dignidad, la igualdad y la intimidad-, vid. MO-
RONDO TARAMUNDI, D., “Protocolos contra el acoso sexual y por razén de sexo en el
ambito de las administraciones ptblicas”, en GIL RUIZ, J.M. (coorda.), Acoso sexual
y acoso por razon de sexo: actuacion de las administraciones ptiblicas vy de las empresas,
cit., pp. 92 y ss.

250 Esta tarea que se emprende ahora tiene ademas por delante el hecho de que el Codi-
go penal recurra a una misma circunstancia modificativa de la responsabilidad crimi-
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tematico que a continuacién podra apreciarse cuando se analicen las
distintas modalidades que se perfilan con nombre propio dentro de
nuestro ordenamiento juridico: el acoso sexual, el acoso sexista, el aco-
so por orientacién sexual o identidad de género, el acoso laboral y el
acoso reiterado/stalking. Como se ve, no se hace una mencién expresa
al ciberacoso, porque se entiende que la utilizacién de las tecnologias
de la informacién y de la comunicacién no individualizan un fenéme-
no de acoso propio, sino que son un medio idéneo para materializar
cualquiera de las modalidades de acoso mencionadas®'.

La presentacién de cada una de estas modalidades de acoso requiere
previamente de una tarea de desbroce o de decapage que sirva para
verlas individualmente, lo que facilitara la prevencién también indivi-
dualizada de las mismas. Con todo, no puede desconocerse el hecho
de que al tratarse en muchos casos de relaciones que se prolongan en
el tiempo, es facil observar cémo se va produciendo una metamorfosis
de la pretensién que se va transformando en las distintas fases por las
que pasa la relacién. De ahi la necesidad de vehiculizar mecanismos
preventivos que faciliten el paso de una a otra modalidad de acoso?*2.
Estos cambios por los que va pasando el proceso de acoso que sufre
una persona vienen a poner de relieve que no es facil distinguir un
moévil discriminatorio de otro de abusar de situaciones de poder y de
subordinacién. De esta forma, parece que hay que buscar la mezcla de
ambos fenémenos y hablar -también a efectos penales— de subordis-
criminacion?33.

nal para agravar la pena cuando se cometa un delito “por motivos racistas, antisemitas
u otra clase de discriminacion referente a la ideologia, religién o creencias de la victi-
ma, la etnia, raza o nacién a la que pertenezca, su sexo, orientacién o identidad sexual,
razones de género, la enfermedad que padezca o su discapacidad” (art. 22.4). El hecho
de que sea una misma circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal la que
tenga en consideracién “causales” de discriminacion tan variadas, no impide buscar un
fundamento distinto a todas ellas que no obstante estan directamente relacionadas con
el derecho a no ser discriminado.

251 Ver VICENTE PACHES, F., “El ciberacoso: un fenémeno de violencia emergente
en el ambito de las relaciones de trabajo”, en Revista de informacién laboral, N°. 2,
2017, pp. 99-120. Esto con independencia de que como han comprobado VILLACAM-
PA, C./PUJOLS, A. (“Prevalencia y dinamica de la victimizacion por stalking en pobla-
cion universitaria”, en Revista Espatiola de Investigacion Criminoldgica, 15/2017, p. 24)
en el ambito del stalking, “la conducta mas comun consiste en enviar correos electré-
nicos, mensajes de texto o instantaneos ofensivos o amenazadores” lo que les permite
confirmar la “hegemonia de las conductas de cyberstkalking”.

252 Este es el motivo por el que posteriormente se defendera la necesidad de que sea un
mismo Protocolo de prevencion el que incorpore la regulacion de todas las modalida-
des de acoso.

253 BARRERE UNZUETA, M.A,, “El “acoso sexual”: una mirada a sus orfgenes y a su
evolucion en la Unién Europea”, en GIL RUIZ, JUANA MARIA (coorda.), Acoso sexual
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Antes de entrar a analizar el acoso en el ambito de la Universidad es con-
veniente sefialar el problema que se suscita con el estamento estudiantil,
en la medida en que no esta vinculado a la Universidad por medio de
una relacién laboral, lo que determina que para liquidar la responsa-
bilidad disciplinaria que se pueda suscitar en estos casos no se pueda
recurrir ni al EBEP ni al ET, aunque nada impide el recurso al Cédigo
penal cuando se trate de hechos constitutivos de delito y se den los ele-
mentos tipicos exigidos en cada caso. Sin embargo, cuando se trata de
analizar la responsabilidad en el ambito puramente académico, es decir,
en el ambito de la responsabilidad disciplinaria, de un estudiante que
somete a otro miembro de la comunidad universitaria a acoso sexual,
sexista, por orientacién sexual o identidad de género, o por acoso reite-
rado, hay que recurrir al pre-constitucional Decreto de 8 de septiembre
de 1954, que regula el Reglamento de disciplina académica de los Cen-
tros Oficiales de Ensefianza Superior y de Ensefianza técnica, un texto
preconstitucional muy dificil de aplicar, que considera constitutivas de
infraccién conductas —tan peregrinas— como “las manifestaciones con-
tra la Religion y moral catélicas o contra los principios e instituciones
del Estado”, “la injuria, ofensa o insubordinacién contra las autorida-
des académicas o contra los Profesores”; “la ofensa grave, de palabra u
obra, a companiero, funcionarios y personal dependiente del Centro”,
“las palabras o hechos indecorosos o cualesquiera actos que perturben
notablemente el orden que debe existir en los establecimientos de ense-
fianza, dentro o fuera de las aulas” asi como —entre otras— “cualesquiera
otros hechos no comprendidos en los apartados anteriores que puedan
causar perturbacion en el orden o disciplina académicos”. Como se ob-
serva, ninguna referencia se hace al acoso entre estudiantes, lo que no
impide que tras llevar a cabo la tarea imprescindible de objetivizacién
de los hechos llevados a cabo, maés alla de la carga de reproche morali-
zante que imprime el Decreto franquista, puede ser objeto de sancién.
Hoy se tramita la reforma de este Decreto que se pretende sea sustitui-
do por Proyecto de Ley de Convivencia y Disciplina Académica en la
ensefianza universitaria®>* que se encuentra en fase de Borrador y que
considera constitutiva de infraccién muy grave “el acoso reiterado, de
cualquier naturaleza, a los miembros de la comunidad universitaria”.

El analisis de las distintas modalidades de acoso que se van a someter
a examen a continuacién pretende poner de relieve las similitudes y

v acoso por razon de sexo: actuacion de las administraciones puiblicas y de las empresas,
cit., p. 18.

254 Disponible en https://web.ua.es/es/coseg/documentos/borrador-anteproyecto-lcda.
pdf.
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las diferencias existentes entre todas ellas. No obstante, la hipétesis
de la que se parte en este momento es que existen determinadas mo-
dalidades de acoso, como son el acoso sexual y el acoso sexista que
estan doblemente sexualizadas, en la medida en que sujetos activos
son hombres que someten a estas conductas a las mujeres con las que
se relacionan en la Universidad como consecuencia de la existencia
de unos patrones histéricos de comportamiento que han estratificado
a hombres y mujeres en la sociedad y a los que la Universidad no ha
sabido sustraerse, imprimiendo a cada uno de sus actos de un sesgo
machista, que hacen que deban ser tratados como lo que son: actos de
violencia de género contra las mujeres por el hecho de serlo. En este
sentido, con PEREZ DEL RIO, todo apunta a que fenémenos como el
acoso sexual o el acoso sexista no pueden desvincularse de la violencia
de género®>>.

IV.2. EL ACOSO SEXUAL

El acoso sexual es una conducta que tiene una naturaleza plurimorfa
en atencién a los resultados dafiinos que puede causar para la inte-
gridad psiquica, la libertad sexual, el honor y el derecho a no sufrir
discriminacién por parte de la victima. También es una conducta que
incide directamente en los intereses de las empresas y administracio-
nes publicas que lo soportan, en la medida en que cuando en un entor-
no laboral se producen este tipo de situaciones, autor y victima rinden
menos, lo que puede terminar afectando a los intereses y al rendimien-
to del ambito que los soporte.

Es el art. 7.1 de la Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres?>®, el que define a los efectos de la
propia ley lo que deba entenderse como acoso sexual, esto es, “cual-
quier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga
el propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una
persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, de-
gradante u ofensivo”. De esa definicién se desprende la amplitud de
una conducta que consiste en llevar a cabo cualquier comportamiento

255 PEREZ DEL RIO, T,, La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual v el
acoso sexista, cit., pp. 22; BARRERE UNZUETA, M.A., “Iusfeminismo y Derecho anti-
discriminatorio: Hacia la igualdad por la discriminacién”, en MESTRE I MESTRE, R.
(coord.) Mujeres, derechos y ciudadanias, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 45 y
ss.; BODELON GONZALEZ, E./GALA DURAN, C., “Teoria y practica de los Protocolos
frente al acoso sexual”, en GIL RUIZ, J.M. (coorda.), Acoso sexual y acoso por razén de
sexo: actuacion de las administraciones piiblicas y de las empresas, cit., p. 99.

256 En adelante, LOIMH.
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de naturaleza sexual proferido con el propésito de atentar contra la
dignidad de una persona. Se trata de un concepto que no requiere de
relacién alguna entre los sujetos activos y pasivos, porque a los efectos
de que la conducta sea idénea para causar ese entorno intimidatorio,
degradante u ofensivo no se requiere una relacién previa, aunque sin
duda alguna el resultado sera mas grave de existir aquella, que sera
sancionada laboral o administrativamente por el ET o el EBEP, res-
pectivamente.

La referencia expresa que hace la LOIMH a que semejante definicién
lo es a los solos efectos de la propia ley es cuanto menos turbia, en la
medida en que lo que quiso dejar sentado en ese momento el legislador
fue que el concepto de acoso que estaba definiendo estaba llamado a
convivir en el ordenamiento juridico espafiol con el concepto de acoso
sexual del Cédigo penal. Nada més. Por tanto, aunque el art. 7.1 de la
LOIMH sefiale que el concepto de acoso sexual que contiene lo sea “a
los efectos” de la propia ley, nada impide que otras ramas del ordena-

miento juridico lo acojan.

En efecto, cuando entre los sujetos activos y pasivos del acoso definido
en el art. 7.1 existe una relacién laboral, la conducta es constitutiva
de infraccién laboral o administrativa. En el ambito del ET, es el Real
Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden
Social?*?, el que en sus art. 13 —“el acoso sexual, cuando se produzca
dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccién empre-
sarial, cualquiera que sea el sujeto activo de la misma”-y art. 13 bis?>?
—“el acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad y orientacién sexual y el acoso por razén de sexo,
cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcanzan las facultades
de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mis-
mo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera adop-
tado las medidas necesarias para impedirlo”- tipifica como infraccién
muy grave el acoso?>.

257 En adelante, LISOS.
258

Tras la reforma operada del texto por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre.

259 En este sentido, ya antes de esta Ley la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3*) nium. 11/2001 de 20
enero RICA\2001\876 entendia por acoso sexual “la conducta de naturaleza sexual u
otros comportamientos basados en el sexo que afectan a la dignidad de la mujer y el
hombre en el trabajo, incluyéndose comportamientos que pueden ser fisicos, verbales
o no verbales indeseados”, En el mismo sentido, vid. la Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Cantabria, (Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién1?®) nam.
173/2004 de 2 marzo. JUR 2004\84238.
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Por ello, a estos efectos la jurisprudencia administrativa y laboral no
tiene otra opcién que partir de la definicién establecida en la LOIMH,
cifiéndola al ambito laboral en el que se producen?®.

Este concepto convive dentro del ordenamiento juridico espafiol con
la definicién de acoso que incorpora el Cédigo penal cuando castiga
en el art. 184 con la pena de prisién de tres a cinco meses o multa de
seis a 10 meses a “el que solicitare favores de naturaleza sexual, para
si o para un tercero, en el ambito de una relacién laboral, docente o
de prestaciéon de servicios, continuada o habitual, y con tal compor-
tamiento provocare a la victima una situacién objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante”. El nimero 2 impone una pena de
prisién de cinco a siete meses o multa de 10 a 14 meses “si el culpable
de acoso sexual hubiera cometido el hecho prevaliéndose de una situa-
cién de superioridad laboral, docente o jerarquica, o con el anuncio
expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado con las legi-
timas expectativas que aquélla pueda tener en el &mbito de la indicada
relacion” ¢!, De dicho marco punitivo se desprende la existencia de
una modalidad de acoso horizontal, cuando no existe una situacién de
superioridad del autor sobre la victima o cuando existiendo, no abusa
de ella, que genera un acoso ambiental, porque contamina las relacio-
nes laborales y otra modalidad de acoso vertical cuando existe esa re-
lacién jerarquica, aunque el acoso puede producirse del inferior sobre
el superior jerarquico o a la inversa, aunque solo en el primero de los
casos se recurra a la agravacién de la pena.

260 Ver entre otras la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 7*) num. 10430/2010 de 16 diciembre
JUR\2011\137398, en la que se parte de la definicién de la RAE para darle contenido.

261 El Codigo penal castiga dentro de los delitos contra la Administracién ptblica un se-
gundo delito de acoso sexual en el art. 443 que establece: “1. Ser4 castigado con la pena
de prision de uno a dos anos e inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a 12 afos, la
autoridad o funcionario publico que solicitare sexualmente a una persona que, para si
misma o para su cényuge u otra persona con la que se halle ligado de forma estable
por anéloga relacién de afectividad, ascendiente, descendiente, hermano, por natura-
leza, por adopcion, o afin en los mismos grados, tenga pretensiones pendientes de la
resolucién de aquel o acerca de las cuales deba evacuar informe o elevar consulta a su
superior. 2. El funcionario de Instituciones Penitenciarias o de centros de protecciéon
o correcciéon de menores que solicitara sexualmente a una persona sujeta a su guarda
sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afos e inhabilitacién absoluta por
tiempo de seis a 12 afios. 3. En las mismas penas incurriran cuando la persona solicita-
da fuera ascendiente, descendiente, hermano, por naturaleza, por adopcioén, o afines en
los mismos grados de persona que tuviere bajo su guarda. Incurrira, asimismo, en estas
penas cuando la persona solicitada sea conyuge de persona que tenga bajo su guarda o
se halle ligada a ésta de forma estable por anédloga relacion de afectividad”.
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De estas previsiones se puede concluir que “acoso sexual” a efectos pe-
nales es una conducta que consiste en solicitar un favor de naturaleza
sexual (comportamiento) en el &mbito de una relacién laboral, docente
o de prestacién de servicios si con ese comportamiento se provoca a
la victima una situacién objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o
humillante (resultado material). El hecho de que entre sujeto activo y
pasivo del acoso sexista exista una relacién de superioridad laboral,
docente o jerarquica o se lleve a cabo anunciandole a la victima de
forma expresa o tacita la causacién de un mal que esté relacionado con
sus legitimas expectativas en el &mbito de la relacién que sea -laboral,
docente o jerarquica-, es un criterio de agravacién de la pena.

La comparacién entre el concepto de acoso sexual en la LOIMH y en el
Cédigo penal pone de relieve las diferencias existentes entre ambos?®2.
En este sentido, en la LOIMH se castiga llevar a cabo comportamien-
tos de naturaleza sexual, mientras que penalmente se castiga la soli-
citud de comportamientos sexuales: si el autor no se limita a solicitar
la prestacién sexual y pasa directamente a realizar actos de contenido
sexual sobre el cuerpo de la victima, se estara ya de lleno en el ambito
de los delitos de abuso o de agresion sexual. Se acosa sexualmente
cuando se emiten juicios de valor sobre la victima, su vestimenta, su
forma de comportarse o se solicitan favores sexuales (solo estas tlti-
mas son constitutivas de delito). Originariamente en el &mbito penal la
configuracién del acoso sexual obedecia mutatis mutandi al esquema
de los delitos de amenazas, condicionales o no, de forma que lo que se
sometia al juicio penal era el interferir en el proceso de decisién de la
victima.

El sujeto activo de ambas modalidades de acoso viene determinado
por los ambitos de referencia. En este sentido, si en el concepto de aco-
so sexual de la LOIMH los sujetos activos y pasivos pueden ser cual-
quiera, en el concepto del Cédigo penal necesariamente han de estar

262 Desde un punto de vista material, debe tenerse en cuenta la confusiéon que existe
entre acoso sexual y practica de actos sexuales sin consentimiento de la victima. Muy
interesante resulta a estos efectos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla
544/2019, de 20 de diciembre, que ha condenado a un catedratico de Universidad a la
pena de 2 afios y 8 meses de prisién por dos delitos continuados de abuso sexual asi
como la pena de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo durante el
tiempo de la condena: no condena ni por lesiones psiquicas, porque entiende que estan
abarcadas a los efectos del desvalor sobre la salud psiquica de la victima dentro de la
pena establecida para el propio delito de abuso sexual, ni de acoso sexual “porque no se
describen en el relato de hechos probados conductas diferentes al abuso sexual por el
que ha sido condenado el acusado de tal forma que la aplicacion del art. 8.3 de la Ley
Sustantiva esta justificada por aplicacién del principio non bis in idem”.
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unidos por una relacién laboral, docente o de prestacién de servicios,
sea o no continuada o habitual. Ciertamente no existen diferencias en
este sentido porque todas las relaciones que se sefialan penalmente
estan incluidas en la definicién de acoso sexual de la LOIMH, aunque
a efectos laborales y administrativos, el acoso sexual se limita a las
personas unidas laboral o administrativamente.

La conducta tipica administrativa, laboral y penal es distinta, en la me-
dida en que en el ambito de la LOIMH se incide en el hecho de que
el sujeto activo lleve a cabo un comportamiento —cualquiera, verbal o
fisico—, de naturaleza sexual que esté dirigido (esto es, que tenga como
propésito) o que cause efectivamente —a esos efectos, se equiparan con-
ductas de distinta ofensividad, que de no castigarse de forma auténo-
ma, podria considerarse que la primera es tentativa de la segunda— un
atentado contra la dignidad de la persona especificando particularmen-
te la creacion de un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo. El
centro de la ofensividad se pone en un mero elemento subjetivo, pues
basta con que el autor las lleve a cabo con ese propdésito.

Por el contrario, a efectos penales cambian los términos y la hechura
de la conducta en la medida en que se castiga el solicitar favores (que
sustituye a los “comportamientos verbal o fisico”) de naturaleza sexual
—para si o para un tercero- si con tal comportamiento necesariamente
se provoca a la victima (no al tercero) una situacién objetiva y grave-
mente intimidatoria, hostil o humillante. El centro de la ofensividad
es la causacion del resultado que como se observa difiere al incluido
en la LOIMH, pues pasa de ser la creacién de “un entorno intimida-
torio, degradante u ofensivo” a una “situacién objetiva y gravemente
intimidatoria, hostil o humillante”. Parece pues que en este caso no
terminan de coincidir del todo los conceptos de resultado material del
delito —que se centraria en la creacién de ese entorno- y resultado ju-
ridico —conformado por la lesién del bien juridico libertad sexual-2%3.

Las diferencias de ambas definiciones no pueden dejar de ser subra-
yadas; méas que obedecer a una concepcion tedrica o a un modelo dis-
tinto, lo hacen al hecho de haber llegado al ordenamiento juridico en
distintos momentos, dejandose lastrar la regulacién del acoso sexual
en el Codigo penal en 1995 por la definicién del delito de acoso en el
4mbito penitenciario que con anterioridad al actual art. 443 ya existia
entonces?,

263 ACALE SANCHEZ, M., EI tipo de injusto de los delitos de mera actividad, ed. Coma-
res, Granada, 2000, pp. 57 y ss.

264 Aunque se opt6 por regularlos muy alejados sistematicamente dentro del Cédigo:
el delito de acoso sexual genérico en el ar. 184, dentro de los delitos contra la libertad
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No deja de resultar sorprendente que tanto en la LOIMH como en el
Codigo penal se exija que se provoque un resultado fisico distinto: en
la LOIMH debe crearse un entorno intimidatorio, degradante u ofensi-
vo, mientras que en el Cédigo una situacién grave y objetivamente inti-
midatoria, hostil o humillante, siendo asi que en ambos casos se atenta
contra la libertad sexual. Este dato viene a poner de manifiesto que
esos resultados a los que se refieren expresamente ambos preceptos no
son mas que los resultados materiales causados con la conducta tipica
y no concretan cudl es el bien juridico protegido (resultado juridico).

Todo lo anterior determina que, de producirse un supuesto de acoso
sexual en el ambito de la Universidad, cuando los sujetos activos estén
unidos por un vinculo laboral, docente o de prestacién de servicio, la
conducta seria sancionada disciplinariamente en atencién a lo estable-
cido en el EBEP?%° en cuyo ambito basta con un solo comportamiento
aislado para ser constitutivo de acoso sexual®®®; y si ademas es cons-
titutiva de delito, en atencién a lo dispuesto en el art. 184 del Cédigo
penal.

Recientemente, en el Informe realizado por el GREVIO (Group of
Expert son Action against Violence againt Women and Domestic
Violence)?%’ de fecha 15 de octubre 2020 se han venido a resaltar las
diferencias que existen entre la definicién de acoso contenida en el
art. 184 del Cédigo penal esparfiol, y la definicién de acoso del art. 40
del Convenio?®8, para el que es acoso “toda forma de comportamiento

sexual (Titulo VIII) y el de acoso sexual en el ambito penitenciario en el art. 443, dentro
de los delitos contra la Administracién publica.

265 Conducta que, como se decia anteriormente, de ser llevada a cabo por un o una
estudiante, debe ser calificada como una falta disciplinaria en atencién a lo dispuesto
en el Decreto de 1954.

266 A o que afiade LOUSADA AROCHENA (“Acoso y violencia sexual y sexista, y en es-
pecial su tratamiento en la negociacién colectiva”, en CRUZ VILLALON, J./GARRIDO
PEREZ, E./ FERRADANS CARAMES, C., Tutela y promocion de la plena integracion de
la mugjer en el trabajo. Libro Homenaje a la Profesora Teresa Pérez del Rio, cit., p. 176), “si
media un componente coactivo especialmente fuerte”.

267 Que es la Comision en el marco del Consejo de Europa encargada de vigilar el desa-
rrollo del Convenio del Consejo de Europa para Prevenir y combatir contra la violencia
contra las mujeres y la violencia doméstica, mas conocido como el Convenio de Estambul.

268 Pero la recomendacion principal que en este sentido ha hecho el GREVIO a nuestro
pais ha sido la de solicitar encarecidamente a las autoridades espafiolas la ampliacién
de las formas de violencia contra la mujer a todas las previstas en el Convenio de Es-
tambul, entre las cuales se encuentra el acoso sexual y el acoso sexista. Esta es una
deuda que tiene pendiente el Estado espanol, en la medida en que a dia de hoy sigue
entendiéndose por violencia de género a los efectos del art. 1 de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de proteccion integral frente a la violencia de género, sélo la vio-
lencia de género de pareja.
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no deseado, verbal, no verbal o fisico, de caracter sexual, que tenga
por objeto o resultado violar la dignidad de una persona, en particular
cuando dicho comportamiento cree un ambiente intimidatorio, hostil,
degradante, humillante u ofensivo”. En este sentido, la propuesta de
eliminar el resultado de provocar a la victima una situacién objetiva
y gravemente intimidatoria, hostil o humillante, a la vista de que el
Convenio de Estambul lo deja abierto, debe ser interpretada en el con-
junto de un Cédigo penal que cuenta con otras figuras delictivas que
pueden ser aplicables a estos casos, como los delitos de coacciones.
Probablemente si tendria sentido sacar del actual art. 173.4 el castigo
de las conductas que hasta la LO 1/2015 eran constitutivas de falta de
vejaciones y que, por una decisiéon legislativa discutible, se eliminé tal
falta que no exigia con caracter general la existencia de una vincula-
cién entre los sujetos activos y pasivos y se recondujo el delito leve
resultante al ambito de la violencia doméstica®®.

IV.3. EL ACOSO SEXISTA O ACOSO POR RAZON DE SEXO

Junto al acoso sexual, la LOIMH identific6 con nombre propio el “aco-
so por razon de sexo”, entendiendo por tal “cualquier comportamiento
realizado en funcién del sexo de una persona, con el propdsito o el
efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidato-
rio, degradante u ofensivo”, se produzca en el &mbito en el que se pro-
duzca. Se trata de una definicién en la que, aunque se omite referencia
alguna al sexo de los sujetos activos y pasivos, es dificil caracterizarlo
en la practica si no se circunscribe a determinados comportamientos
que se llevan a cabo sobre las mujeres. Con razoén se refiere a él Lousa-
da Arochena como “el acoso miségino” 270, En este sentido, si a pesar
de la asexualizacién de la definicién, la vida diaria proporciona datos
suficientes como para sexualizar el acoso sexista, se estard ante una
modalidad de violencia de género contra las mujeres, en el sentido
propio del Convenio de Estambul (art. 3.d) ?’!. Este planteamiento se

269 El art. 173.4 castiga a “quien cause injuria o vejacién injusta de carécter leve, cuan-
do el ofendido fuera una de las personas a las que se refiere el apartado 2 del art. 173,
sera castigado con la pena de localizaciéon permanente de cinco a treinta dias, siempre
en domicilio diferente y alejado del del al victima, o trabajos en beneficio de la comuni-
dad de cinco a treinta dias, o multa de uno a cuatro meses, esta tltima Gnicamente en
los supuestos en los que concurran las circunstancias expresadas en el apartado 2 del
art. 84”.

270 LOUSADA AROCHENA, F., “Acoso y violencia sexual y sexista, y en especial su tra-
tamiento en la negociacion colectiva”, cit., p. 179.

271 Que califica como tal todos aquellos fenémenos que afectan a las mujeres “de ma-
nera desproporcionada”.
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enmarca por otra parte en la hipétesis de partida de este trabajo y que
ha consistido precisamente en entender que hay determinadas moda-
lidades de acoso que se ceban sobre las mujeres por el hecho de serlo.

En efecto, si bien es facil encontrar situaciones de la vida diaria que se
repiten con frecuencia en las que se exige a las mujeres la realizacién
de un determinado comportamiento que histéricamente el sexo mas-
culino ha demandado de las mujeres, lo que les causa una humillacién
por razén de su género, es mas dificil encontrar comportamientos en
los que se le exija a un hombre un determinado comportamiento por el
hecho de serlo. En este sentido, los estudios de campo a los que se hara
referencia posteriormente serviran para visibilizar la realidad, ponien-
do de manifiesto que la falta de inconvenientes teéricos para admitir
sexismo contra hombres o mujeres, en la practica, se trata de una rea-
lidad marcada por el sexo de los sujetos intervinientes?’2. En cualquier
caso, es posible definir el fen6meno de forma asexualizada, aunque la
vida diaria fuerce a la sexualizacién del problema si quiere ser inter-
pretado y afrontado con todos los matices inherentes a una modalidad
de violencia que facilmente se mimetiza con comportamientos que se
ajustan a la normalidad de las relaciones laborales y personales.

El primer problema que plantea la identificacién de las conductas
constitutivas de acoso sexista es su propia significacién y, por ende, su
separacién de las constitutivas de acoso sexual porque, en efecto, es fa-
cil unificarlas todas ellas bajo el concepto de acoso sexual que arrastra-
ria hasta su interior conductas que en puridad de principios deben ser
distinguidas?’3: también porque asi lo mandata la LOIMH. La confu-
sién entre ambas modalidades de violencia lleva aparejado que se cri-
tique la calificacién de conductas tales como obligar a una trabajadora
a recoger el agua que ha caido al suelo en el despacho compartido por
varios comparfieros, o a servir el café, o a encargarse de organizar una
comida de trabajo, como “acoso sexual”, porque se entiende que esta
etiqueta debe reservarse para comportamientos de otra envergadura,
y sin embargo con conductas que son llevadas a cabo por sus autores
con la finalidad de humillar a las mujeres por el mero hecho de serlo.

272 Asi, puede servir de guia el hecho de que, si bien el Convenio de Estambul define la
“violencia contra la mujer en razén de género”, a la par define el propio género (art. 3.c)
como “los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construi-
dos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres”.

273 A esta confusion se refiere GIL RUIZ, J.M., “La doctrina jurisdiccional en materia de
acoso sexual y de acoso por razén de sexo”, en la misma, Acoso sexual y acoso por razén
de sexo: actuacion de las administraciones piiblicas y de las empresas, cit., pp. 261 y ss.:
en p. 273 sefiala que a ambas modalidades de acoso solo las separa “una delgada linea
fronteriza”.
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Se trata de reproducir los estereotipos machistas que exigen a las mu-
jeres desemperiar papeles clasicos exigidos por el patriarcado, provo-
cando como efecto la creacién de un entorno degradante y ofensivo.
Sin embargo, la preocupacion insita por eliminar este tipo de conduc-
tas es grande, en la medida en que su autor la lleva a cabo sin si quiera
plantearse lo que estan representando sus hechos y su comportamien-
to, porque actda en virtud de unos estandares relacionales que algunos
hombres usan con las mujeres. Es comun, por lo demas, que ese acoso
sexista se lleve a cabo por parte del autor sin plantearse ninguna fina-
lidad ofensiva, sino por un tono jocoso, como si fuera algo divertido o
una broma, si bien debe resaltarse que como recuerda la jurispruden-
cia, el caracter afable y bromista no exculpa de acoso sexual (STSJ de
Canarias de Las Palmas de Gran Canarias, de 6 de marzo de 2018, rec.
1648/2017): tampoco de acoso sexista.

En este sentido, la STSJ de Andalucia (Sala de lo Social Seccién 1?)
nam. 961/2020 de 12 marzo AS\2020\2306, tras definir las conductas
de acoso sexual®’#, enfrenta el concepto de acoso sexista o por razén
de sexo como una conducta en la que “el objetivo del acosador no es
sino la manifestacion de su desprecio por las mujeres, la desconfian-
za en sus capacidades y el valor social secundario que en su opinién
estas deben seguir ocupando; y en el fondo, en la motivacién de dicho
comportamiento no existe, o no existe solo, o no existe predominante-
mente, un deseo sexual sino una finalidad de dominio o de afirmacién
de poder. La ofensividad constituye uno de los elementos calificadores
mas relevantes del concepto de acoso en sus dos modalidades, al que
en el supuesto de acoso sexual se une inseparablemente el de indesea-
bilidad, es decir, el acoso sexual se configura como una violacién del
derecho a la dignidad pero también como una violacién del derecho
de libertad de la victima de tal forma que una parece inexistente sin la
concurrencia de la otra. En otras palabras, en el acoso discriminato-
rio, junto con el derecho de igualdad, el acoso sexista se concibe esen-
cialmente como violacién del derecho a la dignidad, mientras que en
supuesto el acoso sexual se configura como una violacién simultanea

274 “Son conductas susceptibles de ser catalogadas dentro del concepto de acoso se-

xual, las bromas (STSJ Cantabria de 25-3-2008 (AS 2008, 1570), colocar un anuncio
de teléfono de compariera ofreciéndose para relaciones sexuales y comentarios de mal
gusto; alusiones groseras e inaceptables; gestos, exhibiciéon de pornografia indeseada
por la victima; hasta la agresion fisica mas o menos grave; comportamientos que tie-
nen causa en el sexo femenino de la victima y que suponen la presién o la imposicién
y las molestias; sin que precisen ser verbales, o traspasar un limite fisico, pero que sin
embargo al igual que los comportamientos fisicos son ofensivas, intimidatorias o hu-
millantes para quien las recibe”.
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del derecho a la dignidad y a la libertad de la victima de tal forma que
una parece inexistente sin la concurrencia de la otra”.

En todo caso, la gravedad intrinseca de estas conductas salta a relucir
cuando se constata que “a mayor sexismo, mayor es la falta de atribu-
cién de responsabilidad por parte del agresor, dado que tiende a exter-
nalizar su culpa y minimizar el dafno”?”>, lo que significa que cuanto
mas extendidas estén estas conductas, mas fAcil es que a posteriori se
minimicen los efectos que producen y que den lugar a su vez a suavizar
el reproche que se merecen otras conductas de tenor similar, como el
acoso sexual contra las mujeres.

Esta conducta esta castigada como falta muy grave en el ET (art. 4 y
54) y en el EBEP (art. 14 y 95), si bien al igual que ocurre con el acoso
sexual, tampoco se define, lo que determina que haya que recurrir en
todo caso a la definicién de la LOIMH.

Ahora bien, el hecho de que en el ambito del EBEP y del ET quede cla-
ra la naturaleza del acoso por razén de sexo como una conducta cons-
titutiva de falta muy grave (arts. 54 ET y 95 EBEP), contrasta con las
dificultades para calificarla penalmente. En efecto, el acoso sexista en
el Cédigo penal no esté especialmente castigado por lo que su persecu-
cién solo puede llevarse a cabo a través del delito de trato degradante
del parrafo 1° del art. 173.1 si se causa a la victima un atentado contra
su integridad moral “grave”, o de mobbing, castigadas en el parrafo 2°
si en este caso se llevan a cabo en el ambito de una relacién laboral o
funcionarial, prevaliéndose el autor de su superioridad sobre la victi-
ma y sometiéndola de forma reiterada a actos hostiles y humillantes
de menor gravedad que los que son constitutivos de atentado contra
la integridad moral del art. 173.1. A estas conductas se hara referencia
posteriormente. La falta de tipificacién expresa del acoso sexista como
delito no debe ser criticada, ni ser interpretada en el sentido de que el
Codigo penal no persigue esas conductas: al contrario, debe resaltarse
el hecho de que ya existen figuras delictivas a las que recurrir en el caso
en el que se produzca el atentado contra la integridad moral que las
leyes penales castigan.

Pero las dificultades en torno a la calificacién juridico penal de estas
conductas no se quedan ahi, en la medida en que en muchas ocasio-

275 GUERRERO-MOLINA, M./MORENO-MANSO, J.M./GUERRERO-BARONA, E./
CRUZ-MARQUEZ, B., “Actitudes sexistas y asuncién de responsabilidad en agresores
condenados a prisién por violencia de género en Espana durante los afios 2012 y 2013”,
en Universitas Psychologica, vol. 16, No. 3, 2017, p. 8 (DOI: https://doi.org/10.11144/
Javeriana.upsy16-3.asar).
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nes, los supuestos de acoso sexual vienen acompariados de episodios
de acoso sexista?’®, lo que no facilita ni la identificacién auténoma ni
mucho menos el castigo también auténomo de cada una de estas con-
ductas®”’.

IV.4. EL ACOSO POR ORIENTACION SEXUAL O IDENTIDAD DE GENERO

Junto a los supuestos de acoso sexual y sexista, hoy la sociedad espa-
fiola esta viviendo una nueva forma de acoso del que la Universidad no
se queda a salvo: son los supuestos de acoso por orientacién sexual o
identidad de género. La relevancia del fenémeno al que se hace referen-
cia ha determinado que a dia de hoy se tramite en el Parlamento el Pro-
yecto de Ley para la igualdad plena y efectiva de las personas trans?78.

Ese proceso se produce en la sociedad en su conjunto, pero tiene una
gran incidencia en el ambito de las relaciones que tienen lugar del
trabajo, los estudios y las relaciones humanas. En efecto, el fenémeno
empieza a conocerse desde el momento en el que se aprueba la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Cédigo Civil en materia
de derecho a contraer matrimonio?”® que permite el matrimonio entre
personas del mismo sexo, saliendo de esta forma a relucir muchas re-
laciones personales hasta entonces invisibilizadas. A ella le siguié en
el tiempo la Ley 3/2007, reguladora de la rectificacién registral de la
mencién relativa al sexo de las personas.

Se trata de una modalidad de acoso sufrida por personas con una
orientacién sexual no binaria, en virtud de la cual se identifican con

276 Como ocurre en Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 29%) Sentencia ntm.
21/2017 de 23 enero JUR\2017\75326, en la que se afirma que “la querellante estuvo
sometida desde el comienzo de su prestacion laboral a constantes comentarios soeces,
groseros y sexistas por parte de los acusados, gestos y expresiones objetivamente
humillantes para la victima, que fue sometida a gran presion, e incluso a la amenaza,
para que accediera a los deseos sexuales de los acusados, llevando la voz cantante
Justino pero con la presenciay el apoyo del otro acusado, Ignacio , cuando no realizando
él mismo tales expresiones y gestos.” Y es que el coacusado Ignacio no se limité a
observar la conducta del otro coacusado, sin intervencion, sino que, como describié
la victima desde la primera denuncia escrita ante sus superiores, posteriormente en la
querella y finalmente en su declaracién en el plenario, fue coparticipe de los “insultos,
humillaciones y faltas de respeto” que ambos coacusados le dispensaron, tal y como se
describe en el factum”.

277 Respecto a la calificacién juridica de estas conductas cuando sean llevadas a cabo
por un o una estudiante, debe recurrirse de nuevo al viejo Decreto de 1954.

278 Que acaba de terminar su tramite de informacién publica: vid. http:/www.igual-
dad.gob.es/Documents/nota_informativa_tramite_consulta_publica_previa_Ley_Igual-
dad_Trans.pdf.

279 Y ala adopcion.
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un género que no se corresponde con el que la sociedad patriarcal atri-
buye a las personas de ese sexo biolégico: gays, lesbianas, bisexuales
—pero sobre todo- y personas transexuales?8°,

En este sentido, el EBEP reconoce a todas las personas trabajadoras
el derecho a que se respete su orientacién sexual (art. 14.h) y en el 4m-
bito de las conductas constitutivas de infracciones disciplinarias (art.
96.b) sanciona “toda actuacién que suponga discriminacién por razén
de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad
u orientacién sexual, lengua, opinién, lugar de nacimiento o vecindad,
sexo o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social, asi
como el acoso por razén de origen racial o étnico, religién o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso moral, sexual y
por razén de sexo”. La separacion entre “discriminacién” por la orien-
tacién sexual y “acoso” por orientacién sexual es muy liviana, hasta
el punto de que parece no existir problema alguno en entender que el
acoso es una forma de discriminacion.

Por su parte el art. 4.2.e del ET consagra el derecho de los trabajadores
“al respeto de su intimidad y a la consideracién debida a su dignidad,
comprendida la proteccién frente al acoso por razén de origen racial
o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual, y frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo”, mien-
tras que el art. 54.2.g) se refiere como causa de despido disciplinario
a “acoso por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones,
discapacidad, edad u orientacién sexual y el acoso sexual o por razén
de sexo al empresario o a las personas que trabajan en la empresa”.

A los efectos de valorar la relevancia penal de estos hechos, el Cédigo
penal nos conduce a la Seccién 1* (de los delitos cometidos con oca-
sién del ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas garantizados por la Constitucién) del Capitulo IV (“de los de-
litos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades
publicas”) del Titulo XXI (delitos contra la Constitucién). Alli, el art.
510 castiga ademas de los delitos de discriminacién y de incitacién al
odio en el nimero 1, la lesién de la dignidad de una persona mediante

280 Ver el estudio que lleva a cabo CRUZ MARQUEZ, B., (“Identidades ‘trans’ en la justi-
cia penal y aplicacién de la agravante de discriminacién”, en RUIZ RODRIGUEZ, L.R./
GONZALEZ AGUDELO, G., Transiciones de la politica penal ante la violencia, Editorial
Juridica Continental, San José de Costa Rica, 2019. pp. 281 y ss.) en el que consta que
la circunstancia agravante de discriminacién no se ha aplicado en ningtin caso de per-
sonas trans “ni en su vertiente de discriminacién por razén de identidad sexual, ni por
razén de género, aun cuando existen supuestos en que concurren indicadores explicitos
de la motivacién transfébica por parte del autor de los hechos”.
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acciones que entrafien humillacién por su pertenencia a un grupo por
razén de “orientacién o identidad sexual, por razones de género” o
“produzcan, elaboren, posean con la finalidad de distribuir, faciliten a
terceras personas el acceso, distribuyan, difundan o vendan escritos o
cualquier otra clase de material o soportes que por su contenido sean
idéneos para lesionar la dignidad de las personas por representar una
grave humillacién, menosprecio o descrédito de alguno de los grupos
mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona determi-
nada por razoén de su pertenencia a los mismos”. Se trata de conductas
que en atencién a lo establecido en las SSTS 623/16 de 13 de julio y
948/2016 de 15 de diciembre buscan la finalidad de humillar, hiriendo
el amor propio o la dignidad de alguien?8!.

IV.5. EL ACOSO LABORAL

El punto de partida que ofrece el Diccionario de la RAE, en el que se
define el acoso laboral —~como se sefialaba anteriormente- como “prac-
tica ejercida en el ambito del trabajo y consiste en someter a un em-
pleado a presién psicolégica para provocar su marginacién”, es valido
para avanzar en el estudio de la respuesta que ofrece nuestro ordena-
miento juridico para luchar contra esas practicas con caracter general
y en particular cuando tienen lugar en la Universidad??2.

En efecto, la modalidad de acoso que se produce en el marco de las
relaciones laborales tiene un significado propio cuando se analiza el
acoso en el seno de la Universidad. En este sentido, se trata de una
modalidad de acoso que al exigir que entre sujetos activos y pasivo me-
die una relacién laboral, no afecta al colectivo de estudiantes, que en
puridad de principios tampoco puede acosar laboralmente a un profe-
sor o profesora que si esta trabajando, en la medida en que, a efectos
penales, el art. 173.1 parrafo 2° exige entre sujeto activo y sujeto pasivo
exista una “relacién laboral o funcionarial”, en la que ademas el autor
se prevalga de su relacién de superioridad.

Esto no debe entenderse como una limitacién del concepto, sino como
una consecuencia necesaria de la proteccién de las relaciones labora-

281 Nuevamente debe recurrirse al viejo Decreto de 1954 para castigar disciplinaria-
mente al/a estudiante que lleve a cabo este tipo de acoso en la Universidad.

282 ACALE SANCHEZ, M., “El concepto poliédrico de acoso en el trabajo en el Cédigo
penal: luces y sombras”, cit., pp. 63 y ss.; de la misma, “Derecho penal del trabajo, mob-
bing, y acoso sexual: una perspectiva desde el Cédigo penal espafiol”, en D’AMBROSO,
M. (coord.), Direito do Trablho, Dereito penal do trabalho, Direito procesual do trabalho
e a Reforma Trabalhista, Edicién Conmemorativa dos 10 anos do IPEATRA, Sao Paulo,
2017, pp. 260-287.
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les alli donde existan. En todo caso, no pueden ser olvidadas las perso-
nas trabajadoras jévenes porque ademas dentro del colectivo de pro-
fesionales de la Universidad, su edad, la inestabilidad del mercado de
trabajo, el miedo a perder su contrato, la necesidad de mostrar a cada
momento su valia, hacen que se conviertan en un colectivo especial-
mente vulnerable.

El EBEP considera infraccién muy grave el acoso laboral en el art.
95.2.0), pero no lo define. En el ambito de las relaciones laborales pri-
vadas, ni el ET ni la LISOS mencionan expresamente —nomen iuris
propio— el “acoso laboral”, por lo que para hacerle frente hay que en-
tender que se encuentra castigado en el art. 8.11 cuando considera
infraccién grave “los actos del empresario que fueren contrarios al res-
peto de la intimidad y consideracién debida a la dignidad de los traba-
jadores” y en el art. 12 al establecer que “las decisiones unilaterales de
la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas des-
favorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas
en materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demas
condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo, origen, incluido el
racial o étnico, estado civil, condicién social, religién o convicciones,
ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa
o lengua dentro del Estado espafiol, asi como las decisiones del em-
presario que supongan un trato desfavorable de los trabajadores como
reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una
accién administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminacién”.

La LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéni-
ca 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal procedié a castigar
dentro del delito de trato degradante el mobbing o acoso moral en el
trabajo en el art. 173.1. La inclusién del delito de acoso laboral como
un mero parrafo segundo dentro del delito de trato degradante viene a
poner de manifiesto que el bien juridico protegido en uno y en otro no
es muy distinto, dando lugar a que ambos se relacionen a través de las
reglas del concurso de normas, atendiendo al &mbito laboral como el
elemento objetivo central que diferencia a uno y a otro. La relacién la-
boral a efectos penales ha de entenderse en el sentido mas amplio que
el art. 1 del Estatuto de los Trabajadores?®3, mientras que la relacion

283 Esto es, admitiendo en su interior, tanto los contratos laborales, como los que ex-
cluye el propio articulo: en este sentido, la relacién laboral se establece mediante un
contrato de los sometidos al Estatuto de los Trabajadores, asi como a los regimenes
especiales (limpieza del hogar, deportistas profesionales, etc.).
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funcionarial es la que definen los arts. 9 y 10 del EBEP. No obstante,
existen otras diferencias en cuanto a la estructura dogmatica de uno
y otro?34,

Por acoso laboral pueden entenderse aquellas conductas consistentes en
someter a una persona en el trabajo a presién psicolégica, a través de
relaciones personales que se caracterizan por tratar directa o indirecta-
mente, por accién o por omision, a la victima de forma degradante, veja-
toria y descalificadora; todo ese proceso se lleva a cabo con la finalidad de
provocar objetiva y subjetivamente el rechazo de la victima, apartandola
de las actividades diarias, de forma que al dejarla aislada, pierda la segu-
ridad en si misma, llegue al punto de desestabilizarse personalmente y
termine bloqueandose y deje de actuar: convirtiéndose en un trabajador
vulnerable y peor cualificado. Ese resultado se alcanza después de un
proceso durante el cual esos actos se repiten en el tiempo: la produccién
de un mero episodio o de varios que no puedan concatenarse de forma
mas o menos unida en el tiempo, impide que se pueda calificar el suceso
como acoso laboral en sentido estricto, pero nada impediria, caso de que
la victima denuncie esa situacién, que se pongan en marcha los mecanis-
mos de prevencién situacional en el ambito de la empresa.

Lo que si separa aparentemente las conductas castigadas en los ntime-
ros 1y 2 del art. 173 es el hecho de que en el primer caso es necesario
que se infrinja a la victima “un trato degradante, menoscabando gra-
vemente su integridad moral”, mientras que en el ntimero 2 basta con
realizar “contra otro de forma reiterada actos hostiles o humillantes
que, sin llegar a constituir trato degradante, supongan un grave acoso
contra la victima”.

Sujeto activo de esta modalidad de acoso ha de serlo quien tenga res-
pecto de la victima una “relacién de superioridad” en el ambito labo-
ral, de la que ademas es preciso que se prevalga, de forma que aunque
exista esa relacién, si no existe a su vez el prevalimiento, no hay delito
de mobbing: en otras palabras, no es tipico el acoso laboral ambiental,
sin que se alcance a comprender el motivo que fundamenta esta deci-
sién por parte del legislador, sobre todo cuando se recuerda que en el
dmbito del delito de acoso sexual si es tipica esta modalidad de acoso.
Por otra parte, la relacién de superioridad puede deberse a un dato

284 Por todos, vid. TAPIA BALLESTEROS, P., La discriminacién laboral. Andlisis del art.
314 del Cédigo penal, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014; TERRADILLOS BASOCO,
J.M., “El delito de discriminacién laboral”, en Revista de Derecho Social, 1999, pp. 189
y ss.; BAYLOS GRAU, A./TERRADILLOS BASOCO, J.M., Derecho penal del trabajo, ed.
Trotta, Madrid, 1997, pp. 127 y ss.

172



‘ BRECHA DE GENERO Y UNIVERSIDAD: DOS REALIDADES QUE SE RETROALIMENTAN‘

factico o jerarquico, lo que determina que entren en su interior tanto
aquellos casos en los que el sujeto pasivo es el “empleado” del sujeto
activo, como aquellos otros en los que no existiendo esa superioridad
jerarquica, si exista una superioridad factica.

Ademads, es preciso que se realicen contra otro “de forma reiterada”
“actos hostiles o humillantes que, sin llegar a constituir trato degra-
dante, supongan grave acoso contra la victima”. Los conceptos de ac-
tos “hostiles” y “humillantes” no han sido concretados por el legisla-
dor, por lo que seré el juez quien en el caso concreto debera dotarlos
de contenido. Respecto a este requisito, hay que sefialar que si se cas-
tigara por el delito de trato degradante en sentido estricto (art. 173.1
parrafo 1°), no haria falta méas que someter a un trato, si bien en este
punto hay que tener en consideraciéon que es la propia definicién de
lo que se entiende por “acoso moral” la que exige dicha reiteracién de
los actos, pues si se produce una sola vez, no habria “laboralmente”
acoso moral. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid ntiim. 14/2016, de 4 de abril [JUR/2016/123.561] afirma que
al margen ya de la reiteracién de los actos que pueden constituir un
“trato” “la jurisprudencia ha puesto el acento en la intensidad de la
violacién, lo que puede derivarse de una sola accién particularmente
intensa que integre las notas que vertebran el tipo, o bien una conduc-
ta mantenida en el tiempo”?%5.

Los actos tipicos pueden producirse de forma activa y omisiva, de for-
ma que como resalta Rodriguez Mesa, “en principio, no existe inconve-
niente para que el delito pueda ser imputado en comisién por omisién
por la via del art. 11 CP”28,

285 TLa Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas ntiim. 247/2010, de 9 di-
ciembre [JUR/2011/252.188] describe los elementos del delito de acoso moral en los
siguientes términos: “el concepto de atentado contra la integridad moral, comprende
los siguientes elementos: a) un acto de claro e inequivoco contenido vejatorio para el
sujeto pasivo del delito, que puede consistir en un cimulo variado de actuaciones que
comportan una humillacién o vejacién; b) un padecimiento, fisico o psiquico en dicho
sujeto pasivo, pudiendo ser sintomatologia psiquiatrico-psicolégica del mismo; c) una
cierta intensidad del comportamiento degradante o humillante (STS 2101/2001 de 14
de noviembre), con una cierta continuidad en el comportamiento del acosador, sin
necesidad de que los actos sean idénticos, ni de la misma intensidad, debiendo mante-
nerse durante un plazo de tiempo prolongado, para que efectivamente produzca una
perturbacién animica en quien los sufre; d) intencionalidad de la conducta vejatoria,
deducible de los actos objetivos externos del acusado; e) que entre el dafio psicologico
producido y la actuacién activa o pasiva del sujeto activo del a actuacién, exista una
clara y patente relacién de causalidad”.

286 RODRIGUEZ MESA, M.J., “Tortura y otros delitos contra la integridad moral”, en
TERRADILLOS BASOCO, J.M. (coord.), Lecciones y Materiales para el estudio del Dere-
cho penal, Tomo 111, ed. Tustel, Madrid, 2016, p. 148.
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En este sentido, habria que afirmar que se trata de conductas en virtud
de las cuales se infringe a la victima un trato degradante en el ambito
laboral, que le provoca la afeccién negativa a la integridad moral de la
misma y que requieren un “trato”, esto es, una reiteracién: de lo contra-
rio, como afirma la Sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas
nam. 247/2010, de 9 diciembre [JUR/2011/252.188] habria meramente
un ataque. Quizas, en este sentido, la definicién mas acertada del bien
juridico menoscabado cuando se somete a estas condiciones laborales
a un trabajador sea la contenida en el Auto de la Audiencia provincial
de Tarragona nim. 201/2004, de 6 de mayo [JUR 2004/199.922], para
el cual éste es la “afectacién del desarrollo de la relacién juridica la-
boral de conformidad a las exigencias constitucionales de dignidad,
libertad e igualdad™?®’. Llama la atencién el hecho de que se trata de
una sentencia que ademads, en el momento en el que se pronuncia, no
existia el delito de acoso laboral.

Esos actos repetidos individualmente considerados no deben suponer
el grave atentado contra la integridad moral constitutivo de delito en
el art. 173.1; se trata pues de castigar la reiteraciéon de actos de menor
intensidad contra la integridad moral de un mismo sujeto, ya que dado
el caracter personalisimo de ese bien juridico, no cabria considerar
que existe un solo delito de acoso moral en el trabajo cuando se somete
en una ocasioén a varias personas a un trato humillante, pues no cabria
la suma de integridades morales distintas.

”» o«

La jurisprudencia ha entendido por “trato degradante” “aquel que pue-
da crear en las victimas sentimiento de temor, angustia y de inferiori-
dad susceptibles de humillarles, de envilecerles y de quebrantar, en su
caso su resistencia fisica” segtin establece la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Madrid ntm. 14/2016, de 4 de abril JUR/2016/123.561.
El mobbing, segiin esta misma sentencia es un “hostigamiento psico-
l6gico en el marco de cualquier relacién laboral o funcionarial que
humille al que lo sufre, imponiendo situaciones de grave ofensa a la
dignidad. Supone por tanto un trato hostil o vejatorio al que es some-
tida una persona en el ambito laboral de forma sistematica. Se trata
de una grave situacion de violencia psicolégica, recurrente y sostenida
en el tiempo que provoca en quien lo sufre problemas psicolégicos y
profesionales”.

287 Auto de la Audiencia Provincial de Tarragona 201/2004, de 6 de mayo [JUR
2004/199.922]. Vid. CAMAS RODA, F., “Obligaciones empresariales en materia de ries-
gos psicosociales y responsabilidad empresarial ante el mobbing”, en I Jornada de And-
lisis Integral del Mobbing Ambito Juridico, www.acosomoral.org. p. 13.
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Desde un punto de vista dogmaético, la cuestién es si el “grave acoso
contra la victima” debe entenderse como resultado tipico naturalistico
o como afeccién al bien juridico protegido; de ello depende que se trate
de un delito de mera actividad de lesién del bien juridico o de un delito
de resultado de lesién del bien juridico: la diferencia estriba pues en
que en el primer caso a los efectos de la consumacién no se tendria en
consideracién si a la humillacién ha de unirsele a través de la relacion
de causalidad y de la imputacién objetiva el resultado de “grave aco-
so”, lo que de por si es muy dificil por lo indefinido de la “gravedad” y
del “acoso”, o si es posible afirmar que se lesiona el bien juridico inte-
gridad moral sin tener que esperar a que en el caso concreto se pruebe
si, en efecto, ese sujeto se sinti6 “gravemente” acosado, teniendo en
consideracién por tanto meros parametros objetivos de medida. Ha-
bra que estar pendiente de la interpretacién jurisprudencial. El mero
verbo tipico “realizar”, frente al de “provocar” que se empleaba en el
Anteproyecto, puede estar poniendo el énfasis en la conducta, méas que
en el resultado natural causado. A favor de esta linea de interpretacién
puede decirse que el nimero 1 es también un delito de mera actividad.
Todo ello con independencia de que el resultado final que busca el au-
tor es el “extrafiamiento social en el marco laboral” (Auto de Audiencia
Provincial de Vizcaya nim. 438/2010, de 10 de junio [ARP/2010/1.345].

Por tanto, el delito se consuma cuando se realizan estos actos “hos-
tiles” o “humillantes” contra otro de forma reiterada que, sin llegar a
constituir trato degradante, supongan grave acoso contra la victima
hayan o conseguido finalmente ese extrafiamiento social.

Dada su ubicacién sistematica, es facil plantearse las relaciones con-
cursales que se suscitan entre el delito contra la integridad moral gené-
rico y el mobbing, de forma que si se realiza un acto de atentado grave
contra la integridad moral del trabajador seria de aplicacion el namero
1, y si se realizan varios de menor intensidad, lo seria el nimero 2.

Como se sefialaba anteriormente, pendiente queda la solucién al con-
curso que se pueda producir entre el delito de acoso sexual y el delito
de mobbing.

IV.6. ACTOS DE ACOSO REITERADO (STALKING)

Para cerrar el elenco de las distintas modalidades de acoso a las que
se refiere nuestro ordenamiento juridico y que puede confundirse con
las anteriores, es preciso hacer referencia al delito de acoso reiterado
(stalking), castigado en el art. 172 ter del Cédigo penal tras la reforma
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que del mismo operé la LO 1/2015 y que consiste en llevar a cabo “de
forma insistente y reiterada, y sin estar legitimamente autorizado, al-
guna de las conductas siguientes y, de este modo, altere gravemente
el desarrollo de su vida cotidiana: 1° la vigile, la persiga o busque su
cercania fisica; 2° establezca o intente establecer contacto con ella a
través de cualquier medio de comunicacién, o por medio de terceras
personas; 3° mediante el uso indebido de sus datos personales, adquie-
ra productos o mercancias, o contrate servicios, o haga que terceras
personas se pongan en contacto con ella; 4° atente contra su libertad o
contra su patrimonio, o contra la libertad o patrimonio de otra perso-
na proxima a ella”?88,

Como puede observarse, el tipo penal no exige que entre sujetos activos
y pasivos existan ningtn vinculo laboral, docente o de prestacién de
servicios?®® y por tanto, de producirse en un contexto de dos personas
que se conocen en el ambiente laboral o universitario, la conducta no
seria propiamente constitutiva de acoso universitario, sino mas bien
de acoso cometido aprovechandose de las relaciones establecidas en la
Universidad, ya se produzca dentro o fuera de sus recintos: tampoco
la sustraccién de un ordenador portatil en un aula de una Facultad
es un hurto universitario, sino un hurto cometido en el seno de una
Universidad, con independencia de que una y otra conducta puedan
dar lugar a que se adopte alguna medida disciplinaria para su autor
(sea estudiante, PAS o PDI). Una victima de stalking se siente acosada,
aungque el autor no demuestre tener una prestacion sexual, ni exija una
pretension sexual ni exista entre ambos una relacién laboral, docente
o de prestacioén de servicios.

Por ello mismo, ni el EBEP ni el ET realizan la mas minima mencién
a estas conductas de forma expresa.

La consulta de las paginas web de jurisprudencia revela que las senten-
cias que hasta esta fecha se han dictado en aplicacién del art. 172 ter

288 Por todos vid. ROIG TORRES, M., “El delito de acoso (art. 172 ter CP) como mo-
dalidad de violencia de género. comparativa con el «nachstellung» del derecho ale-
man”, en Estudios Penales y Criminologicos, XXXVII, 2018, pp. 305 y ss. (http://dx.doi.
org/10.15304/epc.38.5049).

289 Tampoco exige que el sujeto activo y el sujeto pasivo sean de un sexto predetermina-
do legalmente, lo que debe ser bien recibido. En este sentido VILLACAMPA ESTIARTE,
C., “Percepciones sociales en torno al stalking: trascendencia y respuesta juridica”, en
InDret 2/2018; de la misma “Prevalencia y dindmica de la victimizacién por stalking en
poblacioén universitaria”, cit., p. 23. Tras el estudio de campo que llevan a cabo sobre
el stalking en la poblacién universitaria concluyen que “no permite confirmar que nos
hallamos exclusivamente frente a una manifestacién de tal tipo de violencia”, esto es,
de violencia de género.
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se refieren fundamentalmente a casos de violencia de género de pareja,
ya sea durante la relacién sentimental, con motivo de la ruptura o una
vez terminada ésta?®°. La imbricacion entre las formas de acoso y la
violencia doméstica y dentro de esta modalidad, de la violencia domés-
tica de género viene reconocida por el propio legislador, que establece
expresamente que «cuando el ofendido fuere alguna de las personas a
las que se refiere el apartado 2 del art. 173, se impondra una pena de
prisién de uno a dos afios o trabajos en beneficio de la comunidad de
sesenta a ciento veinte dias». Los problemas que se pueden producir
de violacién del principio non bis in idem son claros si los mismos he-
chos son calificados como acoso y ademés como un acto constitutivo
de violencia a los efectos de conformar la violencia habitual del art.
173.2.

Pero sin duda alguna no son los tinicos casos en los que pueden pro-
ducirse conductas de acoso persecutorio o reiterado. Y la Universi-
dad ofrece posibilidades para ello, aunque hasta esta fecha, no se haga
mencién en ninguna de las sentencias analizadas a que esa relacién
tenga lugar con ocasién de trabajar o estudiar en la Universidad, lo que
como se vera posteriormente, esto no significa que no se produzcan es-
tas conductas, sino que o no se denuncian, o cuando se hace, se omite
el dato de esta importante base de la relacién.

V. LA PREVENCION DE TODAS ESTAS CONDUCTAS EN EL AMBITO UNI-
VERSITARIO

Vistas todas las modalidades de acoso que pueden llegar a tener lugar
en el &mbito universitario o aprovechandose de las relaciones que la
Universidad permite establecer entre las personas que estudian o tra-
bajan en su interior, los solapamientos que pueden producirse entre
todas ellas parecen evidentes, por lo que parece necesario poner en
marcha mecanismos para acabar con todas esas modalidades de for-
ma coordinada.

La LOIMH en su art. 62 establecié la necesidad de que se aprobaran
protocolos de actuacién frente al acoso sexual y por razén de sexo,
afirmando que “para la prevencién del acoso sexual y del acoso por
razoén de sexo, las Administraciones publicas negociaran con la repre-
sentacion legal de las trabajadoras y trabajadores, un protocolo de ac-

29 Sobre estos casos ver ACALE SANCHEZ, M., Violencia sexual de género contra las
mujeres adultas. Especial referencia a los delitos de agresion y abuso sexuales, ed. Reus,
Madrid, 2019, pp. 341 y ss.
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tuacién que comprendera, al menos, los siguientes principios: a) El
compromiso de la Administraciéon General del Estado y de los orga-
nismos publicos vinculados o dependientes de ella de prevenir y no
tolerar el acoso sexual y el acoso por razén de sexo; b) La instruccién a
todo el personal de su deber de respetar la dignidad de las personas y
su derecho a la intimidad, asi como la igualdad de trato entre mujeres
y hombres; c¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos
que pudieran ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por razén de
sexo, sin perjuicio de lo establecido en la normativa de régimen disci-
plinario; d) La identificacién de las personas responsables de atender a
quienes formulen una queja o denuncia”?°!. Obviamente en la medida
en que el objetivo de la LOIMH es la prevencién del acoso sexual y del
acoso sexista, solo se refirié a la obligacién de aprobar el protocolo
para la prevencién de estas concretas modalidades de acoso: poco sen-
tido tendria que se refiriera a la aprobacién de protocolos para preve-
nir conductas no reguladas en su interior?®2.

El hecho de que se trate de un instrumento que segin se sefiala ha de
ser negociado con la “representacién legal de los trabajadores” esta
sugiriendo abiertamente que la modalidad de acoso que le interesa
prevenir al legislador es aquel que se produce entre personas unidas
por vinculos laborales. Sin embargo, seria dificil de entender y de justi-
ficar que en el &mbito de una relacién universitaria en la que conviven
dos colectivos perfectamente identificables, esto es, por un lado, el for-
mado por quienes trabajan en su interior y por el otro, el formado por
quienes estudian en nuestras Universidades, se dejara fuera del instru-
mento previsto para su prevencién al mas poblado de los tres grupos:
esto es, el que conforman los y las estudiantes. De ahi la apertura de
miras con la que ha de afrontarse el contenido de estos instrumentos
preventivos en el Aambito universitario que presente sus singularidades.
En cualquier caso, con todo, de afirmarse que los supuestos de acoso
entre estudiantes quedan fuera del contenido estricto de los Protocolos

291 Sobre los protocolos en el ambito de la administracién publica, vid. MORONDO
TARAMUNDI, D., “Protocolos contra el acoso sexual y por razén de sexo en el ambito
de las administraciones publicas”, cit., pp. 87 y ss.; respecto a los protocolos en el am-
bito de la empresa privada, ver. BODELON, E./GALA, C., “Protocolos contra el acoso
sexual y por razén de sexo en el ambito de las empresas”, cit., pp. 13 y ss.

292 Es interesante la reflexién que llevan a cabo BODELON GONZALEZ y GALA DU-
RAN (“Teorfa y practica de los Protocolos frente al acoso sexual”, en Revista Espariola
de Derecho del Trabajo, Num. 162, 2014, p. 100), en sentido inverso a la que se mantiene
en este texto, porque afirman que “el hecho de que originariamente los instrumentos de
intervencion en supuestos de acoso se limitaran al acoso moral, ha propiciado precisa-
mente la centralidad el mismo”.
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de actuacion, pocas dudas caben en torno a la competencia de dichos
Protocolos cuando sujeto activo del supuesto caso de acoso sea un PAS
o un PDI y sujeto pasivo un/a estudiante, en la medida en que se lleve
a cabo sobre quien se lleve, el objetivo de estos instrumentos es la pre-
vencion de supuestos de acoso.

La aprobacién e implementacién de Protocolos de actuacién que faci-
liten la reaccién de la empresa ante estas conductas es una saludable
practica que sirve para perfilar estos fenémenos que tanto dafio causan
a las personas que lo sufren (en bienes juridicos tan personalisimos
como su seguridad, su honor, su intimidad y su libertad —sexual-)?°3,
asi como al entorno laboral en el que se producen; a su vez desempe-
fian una funcién preventivo general de incalculable valor y establecen
el procedimiento indispensable a través del cual la victima puede vehi-
culizar su denuncia y la respuesta desde los momentos mas incipientes
incluso del acoso, actuando simultdneamente sobre el agresor. Ahora
bien, con el hecho de aprobarlos no se garantiza nada: es mas, si tras
su entrada en vigor no se adoptan las medidas necesarias para que se
conozca su contenido ni se despliega toda su eficacia preventiva, pue-
den convertirse en un arma de doble filo porque infundiran confianza
en unas victimas que creyéndose protegidas por la institucion, relaja-
ran los controles primarios de autodefensa?%4.

En particular, cuando dichos protocolos de actuacién van dirigidos a
evitar la produccién de situaciones de acoso en el &mbito universita-
rio, su valia se eleva a la enésima potencia, en la medida en que por
las caracteristicas del trabajo y de las relaciones personales que alli
se establecen, no es dificil caer en estdndares de comportamiento que
histéricamente han partido de la existencia de un ambiente de trabajo
muy competitivo, en el que la propia estructura universitaria ha veni-
do ejerciendo su presién por la propia fuerza de la costumbre y un am-
biente muy masculinizado, en el que las mujeres han tenido prohibido
legalmente el acceso a la carrera universitaria. Esto ha determinado
que por algunos se haya entendido que es consustancial a la Universi-
dad una dosis “normal” de acoso?®>. En este sentido, es obvio que nos

293 Afaden BODELON GONZALEZ y GALA DURAN (“Teoria y practica de los Protoco-
los frente al acoso sexual”, cit., p. 96) “el derecho a unas relaciones laborales dignas y
ausentes de riesgos laborales”.

294 A estas funciones aiiaden BODELON GONZALEZ y GALA DURAN (“Teoria y prac-
tica de los Protocolos frente al acoso sexual”, cit., p. 99) la finalidad de “garantizar los
derechos de las personas afectadas.

295 Auto de la AP Zaragoza TOL1.495.977, de 18.12.2008, no se aprecian indicios de
mobbing en un caso de dos personas que pertenecen al Consejo Social de la Universidad.
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desempefiamos laboralmente en el seno de un ambiente estresante, y
que ello de por si no convierte en acoso laboral el exceso de trabajo
y de responsabilidades asumidas. Lo que si es cierto es que precisa-
mente por estas caracteristicas, la Universidad tiene la obligacién de
poner en marcha mecanismos que intenten amortiguar los efectos que
el propio tsunami universitario despliega?®.

El mandato establecido en el art. 62 de la LOIMH determina que aun-
que en sentido amplio, el acoso sexual y el acoso sexista no son mas
que dos formas especificas de acoso moral en razén del matiz sexual
o de sexo que las imprime si se llevan a cabo en el trabajo, se haya
avanzado maés en la aprobacion de estos protocolos y que se haya de-
jado a un lado el protocolo marco de acoso moral cuando el acoso
tiene un matiz distinto. Y ello con independencia de las cifras reales,
pues todo apunta a que las de acoso moral superan —con creces— las de
acoso sexual o sexista, aunque los esfuerzos que se realizan para atajar
estas tltimas modalidades de acoso sean mayores que para atajar los
primeros.

El hecho de que no exista semejante obligacién legal de proceder a
aprobar Protocolos de actuacién en el caso de acoso moral, no signi-
fica que la sociedad en su conjunto, y la Universidad en particular, se
desentiendan de esta clase de acoso, no hay duda, pero su aprobacién
facilita la puesta en marcha de los mecanismos de implementacién de
la tutela de la integridad moral de los trabajadores y las trabajadoras,
tomando posicién en torno a cuestiones tan complejas como la necesi-

2% Para obtener una visién holistica del interés que en general han prestado las Uni-
versidades espanolas a la prevencion de estas conductas, puede consultarse el Informe
técnico Conferencia de Rectores Universitarios Espafioles titulado “La prevencién de
riesgos laborales en la universidad” (2009), del que se deducen algunos datos de interés.
Puede encontrarse en: http://www.crue.org/export/sites/Crue/Sostenibilidad/Documen-
tos_CADEP/Informe_2009_La_prevencixn_de_riesgos_laborales_en_la_universidad.
pdf. un 53% de las Universidades no ha realizado evaluaciones de los riesgos psicoso-
ciales. Esos datos indican que no existe una verdadera apreciacién de la problematica
psicosocial en la Universidad y, a su vez, que existe una falta de recursos para realizar
una prevencion adecuada. Una de las dificultades apuntadas consistente en la ausen-
cia de modelos adecuados para la evaluacién de los riesgos psicosociales aplicables al
entorno universitario” (pp. 140 y 141). En cuando a la formacién especifica, el informe
afiade que “el 20% de las Universidades no ha formado a ningtin trabajador del PAS en
primeros auxilios, el 17% en emergencias, el 41% en ergonomia en el puesto de trabajo
y el 58% en prevencion de riesgos psicosociales”. Respecto al PDI, se afiade que “el
72% de las Universidades no ha formado a ningtn trabajador del PDI en prevencién de
riesgos psicosociales (p. 168%, b, ¢, d). En virtud de estos datos tan alarmantes, la CRUE
recomienda fomentar “politicas de buenas practicas de trabajo” y “la prevencion de los
riesgos psicosociales”.
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dad de crear una comision especializada en riesgos psicosociales que
se encargue de examinar las denuncias, el carécter y el valor que se
otorgue al informe que dicha comisién, en su caso, elabore, o sobre la
admisién de medidas cautelares y de proteccién de las victimas (apoyo
psicolégico, médico o social).

En este sentido, los instrumentos para luchar contra ambos no debe-
rian sean distintos, porque asi se simplifican los procedimientos y se
unifica la burocracia inherente a la maquinaria preventiva y posterior-
mente sancionadora. Ademas no puede dejarse de lado el hecho de
que la jurisprudencia est4 llena de ejemplos en los que autor y victima
pasan de un contexto de acoso sexual a otro de mobbing, o méas concre-
tamente puede concluirse que en muchos casos de acoso sexual cuan-
do el autor no consigue su propésito, pasa de pretender ese contacto
sexual, a perjudicar a la victima en sus legitimas expectativas labora-
les?*”. Todo ello con independencia de que en el acoso sexual vertical
el autor amenaza a la victima con la causacién de un mal en sus legiti-
mas expectativas laborales, si no cede a su pretensién sexual. Por tan-
to, puede concluirse que la separacién entre el acoso sexual y el acoso
laboral no es tajante, sino que pueden ser fases de un mismo fenéme-
no, en el que coincidan sujetos implicados, que simplemente pasan por
un proceso en el que se va modificando el sentido de la pretension del
autor sobre la victima (puede verse la STS num. 1.111/2016, de 22 de
diciembre [JUR/2017/21.983])%°8.

En todo caso, la voluntad de la LOIMH al regular estos Protocolos de
actuacién no es otra que la de contribuir a depurar los ambientes de
trabajo de conductas constitutivas de acoso que tanto dafio causan en
las personas que lo sufren. De ahi que deba prestar mucha atencién al
procedimiento previsto para su implementacién y a la composicién de
las Comisiones juzgadoras, que deben tender a una especializacién en
razén de materia, mas que a una representatividad de los colectivos
implicados en la medida en que por un lado, hay que olvidar el corpo-
rativismo en su seno (de profesores con profesores, de PAS con PAS o
de estudiantes con estudiantes), y por el otro, de carecer de formacién

297 En este sentido, puede verse el AAP de Madrid 266/2019, de 29 de marzo
ARP/2019/1260 en el que se cambia la calificacién juridica de los hechos de acoso se-
xual por acoso laboral.

298 Sobre el cardcter sistematico del acoso sexista frente al acoso sexual en el que basta
un solo acto, vid. PEREZ DEL RIO, T., “La violencia de género en el ambito laboral y
su tratamiento en la negociacién colectiva”, en FARALDO CABANA, C. (coorda.), Cues-
tiones actuales sobre el trabajo de la mujer y su proteccion social, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, p. 198.
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especifica en esta materia, solo se contribuira a dificultar la protecciéon
de las victimas y a ralentizar la respuesta®®’.

No cabe duda de que uno de los problemas principales con los que se
encuentra la victima de estas conductas es la prueba de los hechos3%,
en la medida en que se trata de comportamientos que la mayoria de
las veces se producen fuera del alcance de la vista de terceros. No obs-
tante, si los tribunales de lo penal han llegado pacificamente a admitir
el testimonio de la victima como una prueba de cargo en estos casos,
cuando cumpla con una serie de requisitos, las Universidades no deben
exigir otro tipo de reporte probatorio. En este sentido, la Recomenda-
cién sobre la violencia y el acoso, 2019 (niim. 206) de la Conferencia
General de la OIT de “incluir medidas de proteccién de los denuncian-
tes, las victimas, los testigos y los informantes frente a la victimizacién
y las represalias”.

Esa misma Recomendacién tiene en cuenta la necesidad de que sean
6rganos especializados los que se encarguen de recibir las quejas y de
solucionarlas. En este sentido, en la Recomendacion 16 advierte de un
conjunto de medidas que deben ser adoptadas, entre ellas, ademés de
las mas légicas relacionadas con la necesaria preparacion del personal
que debe estar sensibilizado en asuntos de “violencia y acoso por razén
de género”, y de llevar a cabo una “tramitacion diligente y eficiente de
los casos”, incorporando la “asistencia y asesoramiento juridicos para
los denunciantes y victimas”, “guias y otros medios de informacién
disponible y accesibles”, asi como “la inversién de la carga de la prue-
ba, si procede, en procedimientos distintos de los penales”.

En Andalucia contamos con el Acuerdo de la Junta de Andalucia de
27 de octubre de 2014, de la Mesa General del Personal Comun, del
personal funcionario, estatutario y laboral de la Administracién de la
Junta aprobé el Protocolo de prevencién y actuacién en los casos de
acoso laboral, sexual y por razén de sexo u otra discriminacién. En él
encontramos un inmejorable referente a la hora de articular cada una
de las Universidades andaluzas sus correspondientes protocolos.

299 BODELON GONZALEZ y GALA DURAN (“Teoria y practicas de los Protocolos frente
al acoso sexista”, cit., pp. 104 y ss.) se muestran contrarias a la resolucién “informal” que
se establece en muchos Protocolos de supuestos de acoso, preguntandose “¢qué conduce,
pues, a pensar que el acoso sexual y por razén de sexo puede solucionarse con un pro-
cedimiento informal previo y por qué en otros problemas laborales de menor o igualdad
gravedad se utiliza directamente el procedimiento formal de intervencién?”. En su opi-
nion, la respuesta no es otra que la banalizacién de la violencia de género en el trabajo.

300 Ver infra el trabajo de ALVAREZ DEL CUVILLO “La prueba del acoso sexual y se-
xista en el ambito laboral y en la Universidad” en este mismo trabajo.
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En cualquier caso, si se analizan el Criterio Técnico num. 69/2009 de
19 de febrero, de 2009 Sobre las actuaciones de la Inspeccion de Trabajo
v Seguridad Social en materia de acoso y violencia en el trabajo de la
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (Ley
2881/2009), asi como la Instruccién 2/2012 relativa a la campana eu-
ropea de Inspeccién 2012 sobre evaluaciones de riesgos psicosociales,
Direccion General de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social, la Ley
3531/2012, nada se dice al respecto.

La Universidad de Cadiz cuenta hasta la fecha con dos protocolos
que se han sucedido en el tiempo para la prevencién de las conductas
constitutivas de acoso. El primero de ellos fue el Protocolo para la
prevencion y proteccién frente al acoso sexual y al acoso sexista en la
Universidad de Cadiz de 20113%!, Se trat6 de uno de los primeros pro-
tocolos aprobados en las universidades espafiolas y sirvié de modelo
para otras universidades. Esto pone ya de manifiesto su ponencia y
su valia. Se limitaba no obstante a regular los casos de acoso sexual y
acoso sexista, dejando a un lado los casos de acoso laboral. Se trataba
de conductas que hasta entonces solo podian tener reflejo simbdélico
sobre su rechazo en el Cédigo Pefialver, Codigo ético de la Universidad
de Cadiz, aprobado por Acuerdo del Claustro Universitario adoptado
en su Sesi6én de 29 de noviembre de 2005, cuya fuerza obligatoria no
era otra que meramente moral.

Esto planteaba muchas veces problemas de aplicacién en la medida
en que no son escasos los supuestos en los que un supuesto de acoso
sexual gira a otro de acoso laboral, o aquellos otros en los que en el
marco de un caso de acoso laboral, se produce un singular episodio
de acoso sexual o sexista. Esto por no olvidar los supuestos de acoso
sexista, regulados en la propia LOIMH que no son supuestos de acoso
sexual y que en el ambito del EBEP, ET o del Cédigo penal, deben ser
perseguidos como modalidades especificas de acoso laboral.

A intentar paliar todos estos problemas vino el segundo Protocolo de
actuacion frente a las conductas constitutivas de acoso en la Universi-
dad de Cadiz3%, en el que se incluyen ya la definiciéon de acoso sexual
y sexista, de acoso laboral y también de acoso entre estudiantes, cono-
cido con el término de hostigamiento o conductas persecutorias, mas
aproximado al término stalking que al del bullying —que por definicién

301 Aprobado por el Consejo de Gobierno de 22 de junio de 2011 (Boletin Oficial de la
Universidad de Cadiz 122, de 7 de julio).

302 Aprobado mediante el Acuerdo del Consejo de Gobierno de 19 de diciembre de
2016.
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requiere una edad entre los sujetos implicados que no es la que tiene
nuestro alumnado- es una modalidad de acoso que se caracteriza por-
que los sujetos son estudiantes, entre los cuales existe una relacién en
virtud de la cual uno/s de ellos “molesta/n” o se “burla/n” de otro/s con
insistencia. La molestia se causa cuando se somete al sujeto pasivo a
control, se le vigila, persigue, se insiste en mantener contacto personal
y/o a través de las nuevas tecnologias de forma indeseada por parte
de la victima; la burla se produce cuando se somete al estudiante a
vejaciones o tratos degradantes por parte del sujeto activo de manera
prolongada en el tiempo, o de forma puntual cuando sea de gran in-
tensidad o recaiga sobre una pluralidad de sujetos pasivos (novatadas).

Por tanto hoy es posible sefialar que la Universidad de Cadiz cuenta
con un Protocolo de actuacién frente a las conductas constitutivas de
acoso, que con el objetivo de unificar esfuerzos en la lucha contra este
fenémeno articula en un solo cuerpo normativo la proteccién frente al
acoso sexual y sexista en el trabajo, frente a las modalidades de acoso
laboral que no tienen esa connotacién en razén de sexo asi como el
acoso entre estudiantes.

Junto a él, existe un Protocolo de no discriminacién y contra el acoso
por razén de orientacién sexual e identidad de género y/o pertenencia
a grupo familiar LGTBI de la Universidad de C4adiz*°*. En su interior,
ademas de regular el procedimiento para el cambio de nombre uso
legal y de uso comtin se regula un procedimiento para hacer frente a
las “situaciones de acoso por motivos de orientacién o identidad se-
xual”. Si se deja a un lado esta -relevante- cuestién, la necesidad de
aprobar un protocolo especifico para mostrar el rechazo de la univer-
sidad frente al acoso por razén de orientacién sexual o identidad de
género, puede ser puesta en tela de juicio, en la medida en que se trata
de una modalidad de acoso mas que podia haber sido objeto de una
regulaciéon més precisa en el interior del Protocolo anti acoso de la
Universidad de Cadiz.

La cuestion es si era necesario esta tipificacion expresa, teniendo en
consideraciéon que el Protocolo marco anti acoso como declaracién
de principios en materia de acoso establece que “toda persona tiene
derecho a realizar su actividad laboral y académica libre de todo acoso
laboral, moral, sexual y de acoso sexista, con pleno respeto a su inti-
midad y su integridad fisica y moral”, “la Universidad de Cadiz debe
contribuir a prevenir la aparicién de las conductas de acoso en cuanto
constituyen un riesgo psicosocial y en la medida en que toda la comu-

303 Aprobado por Consejo de Gobierno el 26 de marzo de 2019.
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nidad universitaria tiene derecho a una proteccién eficaz en materia
de seguridad y salud, asi como las consecuencias en caso de que se
produjesen”; “toda persona que se considere objeto de conductas de
acoso tiene derecho, sin perjuicio de las acciones administrativas y
judiciales que le correspondan, a plantear una reclamacién o denuncia
que sea dilucidada mediante el procedimiento previsto en este Proto-
colo, con participacion de la representacién del personal y de los 6rga-
nos de gobierno y gestién de la Universidad”.

VI. ;ES EL ACOSO QUE SE PRODUCE EN EL AMBITO UNIVERSITARIO UNA
MODALIDAD DE VIOLENCIA DE GENERO?

Los datos que se conocen sobre acoso en el ambito universitario son
escasos, y los que hay o bien deben ser extraidos de estudios mas ge-
néricos, o estan dirigidos al analisis de alguna modalidad especifica de
acoso, lo que impide comprender en su total complejidad el fenémeno
del acoso que se soporta en el seno de nuestras Universidades.

En este sentido, la Macroencuesta de violencia sobre la mujer de 2019
realizada en el seno de la Delegacién del Gobierno contra la violencia
de género —del Ministerio de Igualdad- ha incluido por primera vez el
estudio empirico de conductas constitutivas de acoso?**, una vez dado
el enorme paso de romper con la dindAmica impuesta por la LO 1/2004,
de proteccién integral frente a la violencia de género, en cuyo marco
de actuacién no caben otras formas de violencia que las que tienen
lugar en el ambito de las relaciones de pareja (esto es, la violencia do-
méstica de género). En esta ocasion, al amparo de la definicién mucho
mas amplia del Convenio de Estambul y teniendo en consideracion las
previsiones contenidas al respecto en el Pacto de Estado contra la vio-
lencia de género, se distingue entre “violencia en la pareja o expareja”,
“violencia fisica y sexual fuera de la pareja” y “acoso sexual y acoso
reiterado (stalking)”, anadiendo un ultimo apartado sobre “mujeres
especialmente vulnerables a la violencia”. A pesar de la complejidad
que encierra esta separacién en bloques —en la medida en que el acoso
sexual y el acoso reiterado son conductas que pueden entrar dentro

304 La Macroencuesta carece de un apartado de definiciones previas que facilitarfa su es-
tudio, pero si se tiene en consideracién las preguntas planteadas, que se centran en un
fenémeno criminal que se lleva a cabo a cualquier edad y en cualquier ambito. La falta
de referentes hasta la fecha de muestras de datos previos con los que poder realizar una
comparacién recubre a estos datos acabados de conocer de una gran importancia, y que
servira en un futuro de observatorio sobre la evolucién de un fenémeno que hasta la fecha
es dificil de apreciar. Posteriormente se volvera sobre ellos.
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del primer o del segundo apartado— ha sido un acierto su estudio. An-
tes de pasar a extraer los datos que de la Macroencuesta interesan en
este punto, debe resaltarse el hecho de que se trata de un trabajo que
se acerca a las distintas modalidades de acoso desde la perspectiva de
la violencia de género que sufren las mujeres, lo que impide conocer
casos a través de sus resultados de modalidades de acoso que no obe-
dezcan a ese patrén.

La Macroencuesta parte del concepto de acoso sexual mas amplio posi-
ble, a la luz de la definicién de la RAE a la que se ha hecho referencia,
como sufrir “comportamientos con connotaciones sexuales que las ha-
cen sentirse incémodas o molestas”, lo que exige ir distinguiendo los
supuestos en los que existan relaciones laborales, docentes, de presta-
cién de servicios, familiares o se lleven a cabo entre personas desco-
nocidas. Todo apunta a que ha partido del concepto de acoso sexual
(art. 40) del Convenio de Estambul, en el que se define ese acoso como
“toda forma de comportamiento no deseado, verbal, no verbal o fisico,
de caracter sexual, que tenga por objeto o resultado violar la dignidad
de una persona, en particular cuando dicho comportamiento cree un
ambiente intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo, sea
castigado con sanciones penales u otro tipo de sanciones legales”.

Su estudio en esta sede delata el sesgo buscado de partida: identificar
el acoso que sufre la mujer, si bien a la vista de los resultados obtenidos
se pueden hacer afirmaciones en torno al acoso sufrido por un hombre
o el generado por una mujer. Se incluye, por ejemplo, el estudio del
“acoso sufrido en la infancia”, entendiendo por tal el “experimentado
antes de cumplir los 15 afios de edad”. Lo que caracteriza a ese acoso
sexual es su contenido “sexual” y que haya hecho sentirse a quien lo
recibe “ofendida, humillada o intimidada”.

En efecto, del conjunto de respuestas pre-establecidas3?®, se desprende
que en un mismo apartado de la Macroencuesta se esta haciendo refe-
rencia a comportamientos que tienen una indudable relevancia penal
pero que atentan contra bienes juridicos distintos: solo la prevista en
el nimero 8 se refiere al acoso sexual en los términos del art. 18439,
Otras se refieren a comportamientos constitutivos en su caso de coac-

305 E] cuestionario termina con una respuesta abierta de “otros comportamientos simi-
lares... que no hayan sido mencionados previamente”.

306 “Que alguien la haya amenazado con consecuencias desagradables en su trabajo
como por ejemplo un despido, si rechazaba las propuestas o avances sexuales”, enten-
diendo por “consecuencias desagradables” “mencionar despido, supresion de comple-
mentos salariales, criticas continuas al trabajo, dejar sin trabajo, etc.”.
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ciones®’’, contra la integridad y libertad sexual relacionadas con el ex-
hibicionismo entre menores de 18 afios a los efectos del Cédigo penal
pero que la Macroencuesta no limita en atencién a edad alguna3®, lle-
gando a comportamientos constitutivos de abusos sexuales®*?. Junto
a ellas, se pregunta también en torno a haber recibido y haberse visto
involucrada en conductas como recepcién de imagenes o fotos sexual-
mente explicitas, bromas sexuales o comentarios ofensivos sobre su
cuerpo, sugerencias inapropiadas para tener una cita, insinuaciones
a través de las redes sociales o mensajes a través de redes sociales de
caracter “inapropiado”. Pues bien, partiendo de ese concepto amplio,
el 40.4% de mujeres ha sufrido acoso sexual en algtin momento de su
vida: 8.240.537 mujeres residentes en Espana.

Sobre la conducta constitutiva de acoso sexual mas parecida a la san-
cionada en el art. 184 del Cédigo penal, el 2.1% de mujeres de 16 o mas
afios de edad afirma haberla sufrido, esto es el 30.3% sobre el total de
mujeres que afirman haber sufrido algiin tipo de acoso sexual. A esto
debe afiadirse que el 30,3% de mujeres ha sufrido miradas insistentes
o lascivas que le hayan hecho sentirse intimidada, y el 17,5% ha tenido
contacto fisico no deseado como, por ejemplo, proximidad innecesa-
riamente cercana, tocamientos de partes de su cuerpo, besos/abrazos,
o cualquier otra cosa que usted no quisiera”.

La Macroencuesta no proporciona datos directos de los que poder de-
ducir que se ha sufrido acoso en el &mbito universitario, pero si sefiala
que es el grupo de edad de mujeres de entre 18 y 24 afios el que mayor
namero de “acoso” sufre y que cuanto mayor es el nivel de formacién,
mas acoso se declara haber sufrido: el 54.5% de las mujeres que decla-
ran haber sufrido acoso tienen estudios universitarios y el 51,7% FP o
grado superior. Este dato no puede interpretarse en el sentido de que
el acoso lo sufrieran esas mujeres en la Universidad, en la medida en
que puede haber coincidido su edad y sus estudios universitarios con
acosos fuera de este ambito, por ejemplo, en sus relaciones familiares
o de amistades. Pero tampoco puede descartarse esa posibilidad.

307 “Miradas insistentes o lascivas que le hayan hecho sentirse intimidada”.

308 “Alguien le mostré o envié imagenes o fotos sexualmente explicitas que le hayan
hecho sentirse ofendida, humillada, o intimidada” o “alguien que se le haya exhibido
indecentemente”, “alguien que la haya obligado a ver material pornografico contra su
voluntad”.

309 “Ha sentido contacto fisico no deseado como, por ejemplo, proximidad innecesa-

riamente cercana, tocamientos de partes de su cuerpo, besos/abrazos, o cualquier otra
cosa que uste no quisiera”.
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Respecto al sexo, el 92.9% de mujeres entrevistadas afirma haber su-
frido esos comentarios por parte de un hombre, que en un 6.5% era su
jefe o supervisor, el 12.5% otra persona del trabajo, el 5.7% un compa-
fiero de clase y un 1,9% un profesor3'°.

El dato relevante que nos muestra la Macroencuesta es que solo el 2.5%
de las mujeres que han sufrido acoso sexual denunciaron los hechos a
las instancias oficiales. Este dato viene a poner de manifiesto la eleva-
da cifra negra de criminalidad existente en este ambito. En este sen-
tido, la puesta en marcha en la Universidades de campanas de sensi-
bilizacién contra el acoso, asi como en el marco de los protocolos de
actuacion contra la violencia de género de mecanismos que permitan
con facilidad la interposicién de la denuncia, puede ir en la linea de
reducir esa considerable cifra negra de criminalidad.

La Macroencuesta distingue de los actos que denomina “acoso sexual”
otros bajo la etiqueta de “acoso reiterado (stalking)”, que define como
“situaciones en la que una misma persona haya sido ofensiva o amena-
zadora de forma repetida con usted hasta el punto de causarle miedo”.
Tampoco en este caso se coinciden en la definicién del stalking con la
que maneja el Codigo penal3'!. Y en relacion con este apartado en el
que no existe un motivo o una pretensiéon sexual por medio, el 15.2%
de las mujeres que contestaron la encuesta afirman haberlo sufrido
alguna vez a lo largo de su vida; los grupos de edad mas numerosos en
los que se contesta haber sufrido acoso son de 16 y 17 afnos (26.4%)
y entre 18 y 24 anos (25.2%). De las cuales, hay una gran prevalencia
entre quienes tienen estudios universitarios (17.7%), Formacién Pro-
fesional o de Grado superior (18,7%). De estas conductas, en un 80.1%
de las mujeres que afirman haber sufrido stalking lo han sido a manos
de un agresor hombre, de los cuales, el 4.1% era su “jefe o supervisor”,
el 7.3% era “otra persona del trabajo”, el 6.7% “un compafiero de cla-
se” y el 1.0% un “profesor”?'2, El 12.1% denuncié ante las instancias
de control formal los hechos, lo que determina que existe una elevada
bolsa oculta de criminalidad que no obstante es inferior a la de “acoso
sexual”.

La cuestién que debe plantearse ahora es si tal como manifiesta el Con-
venio de Estambul, las modalidades de violencia examinadas a partir

310 Respecto a los casos de mueres agresoras (0.7%), en 0,3 era la jefa o supervisora;
0.9% otra persona del trabajo y 1,0% una compaiera de clase, y 0.0% una profesora.

311 Ver supra.

312 Respecto del 5% de mujeres que afirman haber sufrido stalking a manos de otra
mujer, el 0.3% era su “jefa o supervisora”, el 1.0% era “otra persona del trabajo” el 3.1%
otra compaiiera de clase y el 0% una profesora.
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de los datos arrojados por la Macroencuesta en este trabajo pueden ser
consideradas como formas especificas de violencia de género. En este
sentido, si se tienen en cuenta los datos estadisticos no hay duda algu-
na de que son formas de violencia que afectan desproporcionadamen-
te a las mujeres y a las nifias. Desde esta perspectiva, la lucha contra
esta modalidad de violencia que se produce en el seno de nuestras Uni-
versidades debe ser abordada desde la perspectiva holistica del género,
de manera que se pongan en marcha medidas proactivas de lucha, de
sensibilizacién, de rechazo y de persecucién de estas conductas des-
terrando el corporativismo por parte de algunos hombres respecto a
quienes sean denunciados como autores de los mismos.

Pero como se decia, los datos arrojados por la Macroencuesta de vio-
lencia sobre la mujer, con ser interesantes, se acercan al fenémeno del
acoso desde un punto de vista interesado, esto es: desde la perspectiva
de la violencia de género, por lo que puede haber datos muy relevantes
en cuando al acoso sufrido por hombres o al ejercido por mujeres, que
se hayan desperdiciado.

Por ello resultan muy interesantes los datos que arrojan las encuestas
de victimizacién llevadas a cabo en el seno de algunas universidades
para acercarnos a la cifra negra. Y no son muchas. Por lo que se re-
fiere a Universidades espafiolas hay que resaltar el estudio llevado a
cabo en la Universidad Complutense en 20183'3, que refleja una gran
diferencia entre hombres y mujeres que declaran haber sufrido aco-
so sexual®!* en la Universidad cuando se trata de violencia de menor

313 Estudio sobre el acoso sexual, acoso sexista, acoso por orientaciéon sexual y acoso
por identidad y expresion de género en la Universidad Complutense de Madrid, noviem-
bre 2018. www.ucm.es/unidad-de-igualdad. Entre otros estudios, puede verse el llevado
a cabo por BODELON, E./IGAREDA, N., “Las violencias sexuales en las universidades:
cuando lo que no se denuncia no existe”, en Revista Espariola de Investigacién Crimino-
l6gica, 12/2014, www.criminologia.net, en el que se concluye que (p. 8) “las estudiantes
universitarias participantes en este estudio tendian a identificar como violencia sexual
unicamente las formas mas graves de violencia sexual, y no tanto, otras formas de vio-
lencia, también de naturaleza sexual como el abuso sexual o el acoso sexual”, asi como
el estudio llevado a cabo por VILLACAMPA ESTIARTE, C./PUJOLS, A., “Prevalencia y
dindmica de la victimizacién por stalking en poblacién universitaria”, citado con ante-
rioridad en 2017; VALLS CAROL, R/TORREGO EGIDO, L./ COLAS BRAVO, P/RUIZ
EUGENIO, L., “Prevencion de la violencia de género en las universidades: valoracion
de la comunidad universitaria sobre las medidas de atencién y prevencién”, en Revis-
ta Interuniversitaria de Formacion del Profesorado, 64 (23,1) (2009), pp. 41 y ss.; LA-
MEIRAS FERNANDEZ, M./RODRIGUEZ CASTRO, Y./CARRERA FERNANDEZ, M.V,
Diagnose do acoso sexual e por razon de sexo na Universidade de Vigo, ed. Universidad de
Vigo, 2018, especialmente, pp. 47 y ss.

314 Entendiendo por tal “cualquier comportamiento, verbal, no verbal o fisico, de na-
turaleza sexual y no deseados por la persona que los recibe que tenga el propdsito o
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intensidad3!3, y sin embargo cuando se trata de actos de mayor grave-
dad, las cifras se aproximan. Por lo que se refiere al acoso sexista’!®,
Aproximadamente un 40% de las mujeres refieren haber vivido alguna
situacién de sexismo. También se pregunta sobre acoso por orienta-
cién sexual’!? (constatando que cerca del 95% de las personas homo
o bisexuales declaran no haber sido acosados por su orientacién. El
55,2% ha escuchado humor homéfobo que le ha resultado ofensivo.
No hay diferencias sustanciales entre hombres y mujeres. Al 11,3% le
han ridiculizado o tratado ofensivamente por su orientacién. En esta
situacién hay un 5,2% mas de hombres que de mujeres) y sobre acoso
por identidad o expresién de género3'® el 21,2% de las personas que se
declaran intersexuales y que responden a la pregunta formulada refie-
ren haber sufrido acoso por identidad de género en la UCM, frente a
51 personas (el 49,5%) que declaran haberlo sufrido fuera de la UCM.

En todo caso, el hecho de que la mayor parte de estas conductas sean
llevadas a cabo por hombres y recaigan sobre mujeres con las que estan
unidos por un vinculo laboral o estudiantil, determina que deban apli-
carse a estos casos una supra-etiqueta que es la de la violencia de géne-
ro, porque facilita instrumentos de diseccién de los fenémenos y permi-
te una labor decapante criminolégica efectiva. Y desde esta perspectiva
holistica, es posible observar como los sujetos que interaccionan en la

produzca el efecto de atentar contra la integridad fisica o psicolégica de una persona”,
tal y como establece el Protocolo para la prevencién, deteccién y actuacién ante si-
tuaciones de acoso sexual, acoso por razén de sexo (sexista), y acoso por orientacién
sexual e identidad y expresion de género en la Universidad Complutense de Madrid
(UCM, 2016).

315 Hay un 15,1% mas de mujeres que hombres a las que les han realizado chistes,
bromas o piropos ofensivos de caracter sexual; Las mujeres han sufrido en un 21,6%
mas que los hombres gestos y miradas lascivas; las mujeres han sufrido en, aproxima-
damente, un 11% mas que los hombres que alguien se acercaba demasiado e invadia su
espacio fisico. Sin embargo, las cifras son muy cercanas cuando se pregunta sobre las
ocasiones en las que se ha sufrido presién, chantaje o soborno, o “abuso con relaciéon
sexual no consentida” o asalto y agresién sexual. Vid. el estudio completo.

316 Definido también a los efectos de su Protocolo antiacoso.

317 Entendiendo por tal “toda conducta o accién contra una persona por su orientacion

sexual que pueda considerarse ofensiva, humillante, violenta, intimidatoria, y que ten-
ga el propésito o el efecto de atentar contra su dignidad y crear un entorno discrimina-
torio o degradante”, segtin se establece en la Guia de prevencion y deteccién del acoso
sexual, acoso sexista y acoso por orientacién sexual e identidad o expresién de género
(UCM, 2017).

318 “Cualquier comportamiento o conducta que por razones de expresioén o identidad o
expresion de género, se realice con el propésito o el efecto de atentar contra la dignidad
y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, ofensivo o segregado”, segtn se
define en la Guia de prevencion y deteccién del acoso sexual, acoso sexista y acoso por
orientacion sexual e identidad o expresién de género (UCM, 2017).
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Universidad como victimas y victimarios a su vez generan sus propios
circulos cuando salen de la Universidad con sus familias, sus amistades
o con las personas que se encuentran por la calle. Se trata, de un fen6-
meno compuesto por circulos concéntricos. Por ello, la prevencién del
acoso en la Universidad no es mas que una forma de prevenir la violen-
cia de género en su conjunto. Si se quiere del universo de la violencia
de género, la muestra que se puede tomar en nuestras universidades
representaria al total de la violencia de género que sufre la sociedad,
aunque haya que tener en cuenta que se trata de un ambito especifico
que a pesar de ello no lo libra de conductas de acoso o de acecho.

El hecho de que se trate de una violencia que se cebe desproporciona-
damente con nifias y mujeres no determina que se deje de prestar aten-
cién al resto de casos en los que sea una mujer quien lleve a cabo estos
comportamientos constitutivos de acoso sobre un hombre o sobre otra
mujer. Este también es un objetivo a alcanzar por parte de nuestras
autoridades universitarias.

Si se vuelven a leer las paginas anteriores, podra comprobarse como la
hipétesis de la que partiamos no ha podido ser corroborada empirica-
mente todavia, en la medida en que a dia de hoy carecemos de datos
cuantitativos que nos permitan constatar que existen determinadas
modalidades de acoso que se producen en el ambito de nuestra Uni-
versidad, que estdn completamente sexuadas, en particular, los casos
de acoso sexual y de acoso sexista, que son modalidades de violencia
en el trabajo que no son faciles de definir si no es teniendo en el centro
de la definicién a la violencia que sufren las mujeres por el hecho de
ser mujeres. En esto coinciden el Convenio de Estambul y la LOIMH
que no puede desprenderse de esta premisa, a pesar de que persiga la
“igualdad” entre “hombres” y “mujeres”, porque las conductas como
estas lo impiden. Sin embargo, respecto a otras modalidades de acoso
ya no es tan facil mantener la misma conclusién, pues hay también
indicios que nos permiten comprobar cémo sujetos activos del aco-
so laboral, por ejemplo, en el que el contenido sexual esté ausente,
pueden serlo tanto hombres como mujeres, a manos también de otros
hombres o mujeres. Por lo mismo, cuando se trata de clasificar las
conductas constitutivas de stalking, dadas precisamente la pluralidad
de modalidades en las que puede materializarse es todavia aventurado
afirmar si se trata o no de un fenémeno de afecte desproporcionada-
mente a niflas y mujeres3!°.

319 Lo que si es posible afirmar en este momento es que las conductas de stalking que si
tienen como sujeto pasivo a una mujer y como sujeto activo a un hombre si pueden ser
analizadas como una modalidad de violencia de género.
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A partir de este momento, esperamos poder llevar a cabo un trabajo de
campo que nos permita contrastar las hipétesis iniciales3?°.

VII. EL ACOSO EN LA UNIVERSIDAD Y SUS CONSECUENCIAS: LA BRECHA
DE OPORTUNIDADES

Las personas que sufren acoso sexual, sexista, de género o acoso reite-
rado en el seno de nuestras universidades, o como consecuencia de las
relaciones que establece en las mismas, ven mermado su rendimiento
académico, profesional y laboral, en la medida en que uno de los efec-
tos comunes a todas estas modalidades de violencia es que consiguen
acaparar la atencién de quien los sufre, perdiendo por tanto un tiem-
po en el estudio, el trabajo o la carrera académica. En este sentido,
de poderse afirmar de manera contrastada empiricamente que son las
mujeres en la Universidad quienes sufren estas formas de violencia con
mayor virulencia, podra concluirse que el colectivo de mujeres univer-
sitarias —las estudiantes, las que son miembros del PAS y las que for-
man parte del PDI- soportan una presiéon que merma los resultados de
su trabajo, incidiendo en las calificaciones, produccién cientifica y ca-
rrera profesional en atencién a su formacién, destrezas y habilidades.

Los danos que producen estas conductas, sin embargo, no se limitan
a causar una brecha de oportunidades en las mujeres universitarias,
porque trascienden a la propia Universidad, que ve asi como la con-
taminacién del ambiente de trabajo o de estudio repercute negativa-
mente en los resultados alcanzados: en el nimero de publicaciones, de
titulaciones alcanzadas o del lugar ocupado en los deseados rankings
internacionales de los que en muchos casos depende su prestigio y de
él, todo lo demas.

Desde esta perspectiva, la necesidad de poner en marcha politicas que
tiendan a evitarlas beneficia a las victimas directas de los mismos, pero
también a las Universidades, empresas o instituciones en las que se
producen porque el beneficio que ellas alcancen, depende del rendi-
miento de aquéllas. El interés por tanto en acabar con estas practicas
se sobredimensiona. Y en esta linea, los programas de compliance ofre-
cen muchas posibilidades preventivas, en la medida en que al tiempo

320 Este es el trabajo que estamos desarrollando en el seno del Proyecto I+D Andlisis
juridico penal y criminoldgico del acoso laboral generado en la universidad: los progra-
mas de compliance como mecanismo preventivo (FEDER-UCA18-106438). Este trabajo
ha sido cofinanciado por la Unién Europea en el marco del Programa Operativo FEDER
2014-2020 y por la Consejeria de Economia, Conocimiento, Empresas y Universidad de la
Junta de Andalucia. FEDER-UCA18-106438.
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que incorporen a su interior los concretos Protocolos preventivos, afia-
dan medidas proactivas a adoptar por parte de las Universidades para
alcanzar fuera de los casos particulares de acoso, imponer una politica
preventiva que beneficie a toda la comunidad universitaria, asi como
a la propia Universidad, que sin duda se lucrara cientifica y también
econémicamente con su puesta en marcha. Y probablemente sean el
mejor instrumento para examinar de manera aplicada la brecha eco-
némica, de formacién, de conocimiento que sufren sus victimas en re-
lacién con cada uno de los estamentos y siempre en comparacion con
sus pares.
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LA PRUEBA DEL ACOSO SEXUAL Y SEXISTA EN EL AMBITO
LABORAL Y EN LA UNIVERSIDAD

Dr. Antonio Alvarez del Cuvillo
Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cddiz

I. LAS DIFICULTADES DE PRUEBA EN EL ACOSO SEXUAL Y SEXISTA

En un reciente estudio de caracter interdisciplinar sobre el acoso se-
xual o sexista dirigido a todos los estamentos de la Universidad de
Cadiz3?! se ha puesto de manifiesto, una vez mas, la realidad frecuen-
temente constatada de que, en la mayoria de las ocasiones, estas con-
ductas no se denuncian formalmente a través de los canales oficiales.
El 12,3% de las personas encuestadas ~hombres y mujeres— afirmaba
haber sufrido acoso sexual en la Universidad al menos en una ocasién,
mientras que el 21,7% consideraba que alguna vez habia sido victima
de acoso sexista en la Universidad de Cadiz*??. Sin embargo, desde el
ano 2011 —fecha del primer protocolo antiacoso- hasta 2020 solo se
habian tramitado entre 10 y 15 casos por parte de la comisién encarga-
da de la investigacion de estos supuestos, de los cuales cuatro habian
terminado en expediente disciplinario’?}; todos estos procedimientos

321 AAVV (Dir. Antonio Alvarez del Cuvillo), Andlisis de la realidad del acoso sexual y
sexista en la universidad y propuestas de mejora: un estudio de caso, Valencia, ed. Tirant
lo Blanch, 2020.

322 Las cifras absolutas serian 195 casos de acoso sexual de un total de 1581 respuestas
y 343 casos de acoso sexista de un total de 1579 respuestas. En la inmensa mayoria de
los casos, se reportaba haber sufrido estos comportamientos en una sola ocasién o de
manera esporadica, de modo que no parece que se haya llevado a cabo una banaliza-
cién del concepto que identifique el acoso con cualquier conducta sexista. De hecho,
los estudios internacionales apuntan a que normalmente el acoso realmente sufrido es
significativamente mayor que el declarado. Ahora bien, la pregunta no incluia ninguna
referencia al elemento temporal, por lo que —en el caso del PDI y PAS, que eran minoria
entre los encuestados—, algunos de estos supuestos podrian ser anteriores a la apariciéon
del primer protocolo antiacoso en 2011.

323 Las memorias de Responsabilidad Social del curso 2011/2012 al curso 2018/2019 re-
gistran 11 denuncias y cuatro expedientes disciplinarios. Esta informacién se ha com-
plementado con entrevistas a las Directoras de la Unidad de Igualdad en estos afos, a
la técnica de esta unidad y a dos personas que han estado al frente de la Inspeccién
General de Servicios.
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eran de acoso sexual y ninguno se referia a acoso sexista, a pesar de
que, de acuerdo con el cuestionario, seria una conducta mas frecuente.

Los motivos por los que las victimas no denuncian las situaciones de
acoso sexual o sexista son muy variados, pero entre estos factores se
encuentra, sin duda, el de las dificultades de prueba®?*, que opera en
combinacién con los demés. En efecto, para activar los procedimien-
tos de tutela frente al acoso —internos a la organizacién o de carécter
publico-, las victimas a menudo deben sobreponerse a la expectativa
de que se produzcan determinadas consecuencias negativas: enrare-
cimiento del ambiente de trabajo, represalias por parte de superiores
jerarquicos, falta de apoyo por parte del entorno laboral o académico,
incomodidades o costes derivados del propio procedimiento, culpabi-
lizacién o victimizacion secundaria, etc. En este contexto, si, ademas,
existen dificultades importantes de prueba, las expectativas sobre los
resultados del procedimiento seran muy bajas, con lo cual se reducen
significativamente o desaparecen los incentivos para “denunciar” la si-
tuacion.

En gran medida, las dificultades de prueba pueden atribuirse a las
condiciones en las que habitualmente se realizan los acosos sexuales
y sexistas —especialmente los de mayor gravedad e intensidad—, que
frecuentemente se realizan en la clandestinidad, sin presencia de tes-
tigos y sin dejar constancia documental3?, en tanto que las evidencias
fisicas solo se producen en los casos mas extremos3?°. Asi, en el estudio
anteriormente mencionado, todas las personas que afirmaban haber
sufrido acoso sexual o sexista lo habian experimentado alguna vez en
los despachos (100% de las respuestas), mientras que en los demas es-
pacios, donde existen mas posibilidades de que haya testigos o quede

324 En el mismo estudio, se daba la posibilidad a los encuestados a contestar una pre-
gunta abierta de caracter cualitativo respecto a los motivos por los que no se habia
denunciado el acoso. En varias respuestas se hacia una referencia expresa a la falta de
pruebas. En muchos otros casos, se traslucia una desconfianza respecto a los resulta-
dos esperados de la activacion del procedimiento institucional. Los problemas de prue-
ba aparecieron también en las entrevistas a personas “expertas” que habian entrado en
contacto formal o informalmente con casos de acoso sexual o sexista por razén de sus
cargos.

325 GAMERO CASADO, E., “El acoso laboral en la Universidad: consecuencias juridi-
cas y gestion de conflictos”, en Temas Laborales, n° 110/2011, p. 109, si bien el autor se
refiere a todos los tipos de acoso y no solo a los acosos sexual o sexista.

326 PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual v el
acoso sexista, Albacete, Editorial Bomarzo, 2009, p. 91; PENACOBA, E./CARBONELL,
J., “Sobre la prueba del acoso sexual en procesos por despido”, en Revista Doctrinal
Aranzadi Social, n° 9/2012, p. 1 (del ejemplar electrénico). También destacan el hecho
de que las conductas suelen cometerse en ambientes privados.
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constancia, la frecuencia era mucho mas baja (pasillos, 6,2%; aulas,
6,3%; espacios comunes, 7,9%; Internet, 5,4%). En todo caso, incluso
cuando existen testigos, estos pueden abstenerse de declarar por mie-
do a las eventuales represalias®?” o a otras consecuencias negativas de
su participacion en el procedimiento, dado que los desincentivos para
la participacién en procedimientos formales pueden ser similares a las
que atraviesan las victimas.

Otro aspecto que incide negativamente en las posibilidades de prueba
es la extraordinaria relevancia que en estos casos tiene el contexto en
el que se producen los comportamientos enjuiciados. Como veremos,
no solo debe probarse la conducta en si, sino también el resultado
lesivo de la dignidad humana; en los casos mas graves —en los que la
violencia es muy explicita—, esta lesién es evidente para cualquier ob-
servador externo. En cambio, en otros supuestos, determinadas con-
ductas de menor intensidad solo llegan a ser ofensivas o humillantes
debido a la concurrencia de una serie de circunstancias que permiten
“interpretar” estos actos en clave de violencia. Sin embargo, aunque a
veces el caracter violento o degradante de la conducta resulta eviden-
te para la victima o para quien presencia el comportamiento impug-
nado en su contexto, a veces resulta muy dificil trasladar el relato a
un procedimiento formalizado, de modo que se aprecie con claridad
este panorama lesivo de la dignidad. Esta dificultad se debe en parte a
que, para convencer al juzgador de este relato normalmente es necesa-
rio probar una pluralidad de hechos y algunos pueden ser dificiles de
acreditar fuera de su contexto (gestos, miradas, tonos de voz...). Pero
el problema mas importante es que estos hechos deben conectarse a
través de una determinada interpretaciéon de la realidad, que en ulti-
mo término, remite a consideraciones valorativas. En el &mbito juridi-
co, cuando se hace necesario dar una interpretacién a un conjunto de
acontecimientos, suele acudirse a los valores sociales dominantes del
momento histérico en el que se aplican las normas. Sin embargo, esto
plantea un problema operativo cuando en la sociedad de referencia
existe un conflicto de valores.

Esto es lo que sucede, en cierta medida, en las sociedades democrati-
cas avanzadas en lo que respecta al principio de igualdad entre hom-
bres y mujeres. Todas ellas reconocen formalmente la prohibicién de
discriminaciéon por razén de sexo como un derecho fundamental basi-
co y como un principio esencial de la convivencia politica. Sin embar-

327 PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual v el
acoso sexista, cit., p. 91, se refiere a estos como “testigos mudos”.
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go, aunque estos valores estdn muy generalizados, conviven de mane-
ra contradictoria con pautas sexistas subyacentes, que no son meras
supervivencias del pasado destinadas irremisiblemente a desaparecer,
sino que han terminado adquiriendo funcionalidades nuevas en la es-
tructura social (por ejemplo, en la divisién del trabajo productivo y
reproductivo). Por consiguiente, en ocasiones acudir a las pautas cul-
turales dominantes como criterio de referencia puede ser peligroso,
porque podria terminar reconduciendo a algunos patrones que real-
mente contribuyen a reproducir las desigualdades sistematicas entre
hombres y mujeres. Por otra parte, mas alla de los sesgos machistas en
sentido estricto —que en principio pueden manifestarse tanto en hom-
bres como en mujeres—, las pautas de género han hecho que, en cierta
medida, varones y mujeres hayan tenido experiencias vitales diferen-
tes. Esta circunstancia puede apreciarse en la consideracién del acoso
sexual o sexista, porque a menudo la percepcién de la gravedad de las
conductas varia en funcién del género de la persona. En este contex-
to, la persistencia del predominio masculino en los puestos de poder
—aunque, ciertamente, en declive—, implica que todavia resulte domi-
nante la experiencia de vida masculina en los criterios de valoracion
mas cominmente utilizados.

Todas estas dificultades hacen necesario profundizar desde el punto de
vista dogmatico acerca de las cuestiones de prueba en el acoso sexual
o sexista, tanto en lo que refiere a los procedimientos internos para la
tramitaciéon de denuncias (como los establecidos en los protocolos de
las universidades publicas), como en el ambito judicial o en el procedi-
miento administrativo sancionador.

Este trabajo intenta, modestamente, aportar algunas reflexiones en
este sentido. En primer lugar, expondremos que la acreditacién de he-
chos complejos o abstractos requiere que estos se descompongan en
una pluralidad de hechos mas concretos o especificos, unidos entre si
por medio de la argumentacién. En segundo lugar, explicaremos cémo
esta operacion se lleva a cabo en concreto en el acoso sexual y en el
acoso sexista. En tercer lugar, nos ocuparemos de los distintos medios
de prueba que pueden utilizarse para aportar los hechos-base y las
particularidades que presentan en estos casos. En cuarto lugar, ana-
lizaremos los problemas fundamentales que estan presentes respecto
a la carga y valoracién de la prueba, incluyendo el alcance de la pre-
suncién de inocencia, la redistribucién de la carga de la prueba y de la
persuasion, el valor de la declaracién de la victima y el enjuiciamiento
de género.
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Il. LA PRUEBA DE “CALIFICACIONES JURIDICAS COMPLEJAS" A TRAVES
DE HECHOS-BASE

Tradicionalmente, el pensamiento juridico ha considerado que el obje-
to de la prueba son “los hechos” y, de hecho, a menudo asi lo indican
expresamente los textos legales (Cfr. art. 281.1 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil3?8). Con mayor precisién, la doctrina procesalista matiza
que la actividad probatoria no se refiere en realidad a los hechos con-
siderados en si mismos —dado que estos simplemente se producen o no
se producen-, sino mas bien a las “afirmaciones de hecho” formuladas
por las partes3?°.

Ese matiz no es baladi, por cuanto los “hechos” en si mismos constitu-
yen realidades “objetivas” y externas al ser humano, independientes de
los significados que las personas les puedan atribuir, pero, en cambio,
las “proposiciones de hecho” dependen del modo en que estos fené-
menos son codificados e interpretados por las categorias del lenguaje,
cuyo significado varia en funcién de distintos parametros individuales
y sociales. Por consiguiente, para poder “verificar” un “juicio de he-
cho” a través de los sentidos, es necesario que exista un previo acuerdo
entre los interlocutores respecto al significado de las categorias utili-
zadas330. Este consenso normalmente esta implicito cuando los hechos
alegados se refieren a realidades extrahumanas (como la superficie de
un terreno, que se mide en unidades estandarizadas) pero puede resul-
tar particularmente problematico cuando nos referimos a fenémenos
psicolégicos o sociales. Asi, por ejemplo, para “probar” o “verificar” la
proposiciéon “Maria y Paula son amigas intimas” es necesario partir de
una nocién comun de “amistad intima”, que generalmente se da por
supuesta entre los interlocutores (especialmente si las afectadas decla-
ran que esta es su relaciéon). Sin embargo, puede suceder que Paula y

328 En adelante, LEC.

329 Por todos, CARNELUTT], F., La prueba civil, 2* Edicién (Trad. Niceto Alcala Zamora
Castillo), Buenos Aires, Ediciones Depalma, 1982 [2* Edicién publicada originalmente
en 1947]; ASENCIO MELLADO, J.M., Derecho Procesal Civil, 3° Edicién, Valencia, ed.
Tirant lo Blanch, 2015, p. 175; MONTERO AROCA, J., “Influencia de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 2000 en la prueba del proceso laboral”, en Influencia de la Ley de en-
juiciamiento civil en el orden contencioso-administrativo y en el orden social, ed. Consejo
General del Poder Judicial: Madrid, 2001, p. 443.

330 Con caracter general, ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Reflexiones epistemolégicas
sobre la investigacién académica en las disciplinas de derecho positivo”, en Revista
Telemdtica de Filosofia del Derecho, n° 21, 2018, pp. 82-87. En relacién con el proce-
so social, GONZALEZ DEL REY RODRIGUEZ, I/ MENENDEZ SEBASTIAN, P., “La
prueba en el proceso laboral: objeto, carga y posibilidades de impugnacién”, en Revista
Doctrinal Aranzadi Social, n° 10, 2006 [ejemplar electrénico].
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Maria no compartan exactamente el mismo concepto de “amistad in-
tima” o que no lo hagan los interlocutores; de hecho, el significado de
la categoria no solo puede variar de un sujeto a otro, sino también de
una situacién social a otra. Esto implica que, en la practica, las “afir-
maciones de hecho” frecuentemente estan tefiidas de presupuestos se-
manticos, e incluso, directamente, de juicios de valor, que no pueden
estrictamente ser objeto de verificacion, sino que deben reconducirse
a la argumentacién, de modo que la “prueba” de las afirmaciones de
hecho a veces necesita acompanarse de un discurso persuasivo para
ser inteligible.

Generalmente, en estos casos, la argumentaciéon debe reconducir las
afirmaciones de hecho mas complejas, abstractas o ambiguas a otras
proposiciones de hecho mas sencillas y precisas, sobre cuya compren-
sién no existan dudas y que se utilizan como base para construir un
marco comun de significados. En la mayoria de los casos, el razona-
miento es inductivo, esto es, probabilistico, porque es dificil que exista
una conexién necesaria o absoluta entre cada uno de estos hechos-
base y la categoria compleja o abstracta a la que se pretende llegar. Asi,
por ejemplo, podemos decir: “Maria se ha quedado a dormir varias
veces en casa de Paula, por lo tanto son amigas intimas”; en este caso,
se alude a una conexién probable, pero que no se verifica en todos
los supuestos. Por ello, normalmente resulta aconsejable utilizar una
pluralidad de hechos-base, que, al acumularse, incrementan el poder
persuasivo del discurso.

Esta forma de proceder estd muy relacionada con el mecanismo pro-
cesal de la “prueba indiciaria”, también llamada “presuncién judicial”
o “presuncién hominis”33!, La prueba indiciaria consiste en conside-
rar un hecho como probado a partir de la aportaciéon de uno o varios
hechos distintos (Ilamados “indicios”), que se han podido acreditar
de manera directa, siempre que entre estos hechos-base y el que se
pretende demostrar exista una conexién légica “segiin las reglas del
criterio humano” (art. 386.1 LEC), es decir, a través de maximas de la
experiencia. No obstante, el esquema basico de la presuncién judicial
se ha construido sobre el presupuesto de que el hecho “presumido”
no se ha podido probar por falta de evidencia directa y no tanto por
la relativa ambigiiedad de las categorias utilizadas. Asi, por ejemplo,
sucede cuando se acredita que una persona ha matado a otra a través

331 Vid. AGUILO REGLA, J., “Las presunciones hominis y las inferencias probatorias”,
en Dergcho PUCP: Revista de la Facultad de Derecho, n° 79, 2017, per totum; ZAVALETA
RODRIGUEZ, R.E. Derecho & Sociedad, n° 50, 2018, per totum.
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de evidencias circunstanciales, porque no existen testigos directos del
homicidio. En cambio, cuando la dificultad para probar directamente
el hecho presumido se debe a la complejidad seméantica de la categoria
utilizada, es mas frecuente que las maximas de la experiencia utiliza-
das tengan una mayor carga interpretativa o valorativa, lo que implica
que se intensifique el caracter persuasivo del discurso.

Cuando intenta acreditarse un hecho abstracto o complejo en un pro-
ceso judicial o procedimiento juridicamente regulado, normalmente
esto se debe a la existencia de un concepto juridico relativamente inde-
terminado, presente en la legislacién o en la jurisprudencia aplicable.
En muchos casos, estas categorias juridicas se remiten a las concep-
ciones y valores mayoritarios en la sociedad en cada momento (“buena
fe”, “culpabilidad”, “gravedad”, “diligencia debida”, etc.) o tal vez a
criterios cientificos, técnicos o deontolégicos que puedan ser objeto de
peritaje en un momento dado. Pero es muy frecuente que el discurso
juridico especializado termine matizando el sentido que el lenguaje
comun atribuye a estas categorias, de modo que se termina generando
un significado propio del campo juridico, que a veces puede estar so-
metido a discusién entre los operadores juridicos. Asi, por ejemplo, los
conceptos “trabajador”, “centro de trabajo” o “discriminacién”, tienen
un sentido particular en el &mbito juridico que a veces no coincide con
el que se le da en el lenguaje coloquial; esto es lo que en otra parte he-
mos denominado “calificaciones juridicas complejas”332.

En estos casos, los argumentos que unen entre si los hechos simples
para demostrar un hecho complejo son de caracter juridico, de modo
que se termina diluyendo la distincién cldsica entre alegaciones de he-
cho y alegaciones de derecho, dado que es preciso convencer al juz-
gador de la adecuacién de los “indicios” respecto al contenido que el
ordenamiento atribuye a la categoria que se pretende establecer. Muy
a menudo, las categorias juridicas complejas son tan abstractas que
deben descomponerse en una serie de elementos o caracteres, que pue-
den relacionarse mas facilmente con los indicios a través de maximas
de la experiencia, a pesar de que sigan manteniéndose en un cierto
nivel de abstraccién, dado que no es posible regular explicitamente
todas y cada una de las situaciones que puedan producirse. Asi, por
ejemplo, para demostrar que alguien es un “trabajador asalariado” es

332 ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Las estrategias probatorias de las partes y la tutela
de la discriminacién por razén de género”, en CRUZ VILLALON, J/GARRIDO PEREZ,
E./FERRADANS CARAMES, C., Tutela y promocién de la plena integracion de la mujer
en el trabajo: libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Sevilla, ed. Monografias
de Temas Laborales, 2015.
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preciso acudir a las nociones de ajenidad y dependencia o también,
para identificar el “centro de trabajo” se utilizan los conceptos de uni-
dad productiva y organizacién especifica.

Asi sucede con la acreditacién de “acoso sexual” v “acoso sexista”. Es-
tas categorias deben descomponerse en una serie de elementos que ca-
racterizan el comportamiento prohibido, pero que siguen siendo muy
abstractos. Por consiguiente, en la mayoria de los casos, estos caracte-
res abstractos deben ser acreditados mediante “indicios” mas simples
que conecten con las conductas concretas.

I1l. LA PRUEBA DE LOS ELEMENTOS QUE COMPONEN EL ACOSO SEXUAL

El acoso sexual, tal y como se define en los arts. 2.1 e) de la Directi-
va 2006/54/CE y 7.1 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres333-33* se compone de dos
elementos esenciales: la conducta de naturaleza sexual y la lesion a la
dignidad. Estos dos factores deben concurrir de manera acumulativa:
una conducta de indole sexual que no afecte a la dignidad humana
no puede ser nunca acoso ni afectar a los derechos fundamentales,
aunque podria ser antijuridica en algunos casos, por ejemplo, si vul-
nerara algtin deber derivado de la disciplina laboral o académica; por
otra parte, una conducta que vulnere la dignidad humana siempre sera
ilicita, aunque debe tener naturaleza sexual para poder ser calificada
como acoso sexual.

[11.1. LA CONDUCTA DE NATURALEZA SEXUAL

El primero de los elementos no resulta particularmente complejo desde
la perspectiva seméantica. En efecto, la “conducta” se define en las cita-
das normas de manera muy amplia, como un comportamiento “verbal”,
“fisico” 0 “no verbal”3*>, lo que abarca cualquier tipo de situaciones que

333 En adelante, LOIMH.

33% Debe recordarse que esta definicién es bastante mas amplia que la que aparece en
el art. 184 del Cédigo Penal, que, ademas, se interpreta en términos restrictivos, como
corresponde a esta rama del ordenamiento. Esto quiere decir que no todo acoso sexual
es necesariamente delito, aunque, desde luego, siempre constituye un ilicito.

335 Ciertamente, el art. 7.1 LOIMH omite la mencién que hace la Directiva a la conducta
“no verbal” (que puede referirse a gestos obscenos, miradas, ruidos inarticulados, exhi-
bicién de material pornogréfico, etc.), pero esto no puede tener ninguna consecuencia
juridica, dado que la normativa de transposicién no puede establecer una regulaciéon
menos favorable para el titular del derecho fundamental y, por tanto, debe interpretarse
conforme a la Directiva. De hecho, resultaria del todo punto ilégico y contrario a la fi-
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pudieran producirse. De hecho, en ocasiones no es necesario siquiera
que se trate de una conducta activa, por cuanto la falta de intervencién
frente a un acoso sexual, en determinadas circunstancias, podria pro-
vocar en si misma una situacién degradante calificable como acoso?3°.
Como se ha mencionado anteriormente, el problema real es que en mu-
chos casos la realizacion de la conducta, en si misma considerada, re-
sulta dificil de probar directamente, por no haber testigos ni constancia
documental. Esto implica que a veces se recurra a la prueba indiciaria
en sentido estricto —~como se vera més adelante-, mas que a la acumula-
cién de indicios para obtener calificaciones juridicas complejas.

En lo que refiere a la “indole sexual” de la conducta, no es necesario
acreditar un “animo libidinoso” o deseo de satisfaccién sexual®?’, lo
que, sin duda, hubiera dificultado notablemente la prueba, al referirse
a un elemento puramente subjetivo que habria de probarse en todo
caso mediante indicios. De hecho, en muchos casos, la intencién del
sujeto no es —o0 no es de manera tnica o predominante- la satisfac-
cién sexual, sino mas bien la afirmacién o actualizacién del poder o
la humillacién o degradacién de la victima338. De hecho, en términos
tedricos, la violencia sexual suele vincularse mas a la actualizacién del
poder que a la pura satisfaccién carnal. Por otra parte, la afectacién al
derecho de intimidad de la victima —que supone, en cierta medida, la
especialidad del acoso sexual respecto al acoso sexista—, no viene dada
por la motivacién del sujeto activo, sino més bien por la naturaleza del
comportamiento en si mismo considerado. Por todo ello, la ley no atri-
buye el caracter sexual a la intencién del agresor, sino exclusivamente
al caracter de la conducta impugnada.

nalidad de la norma excluir del concepto de acoso sexual comportamientos tales como
la instalaciéon de cdmaras ocultas para grabar imégenes intimas de las trabajadoras,
como sucedia en el caso enjuiciado por la STSJ (Social) de Asturias, n° 1450/2003 de 9
de mayo y otras sentencias posteriores sobre el mismo caso.

336 Asi, en la sentencia citada en la nota anterior, se expresa lo siguiente: “La imposi-
cién a las trabajadoras de una convivencia, dia tras dia de trabajo, con la persona que
a pesar de haber cometido atentados tan graves contra la intimidad y dignidad de ellas
es mantenido en sus atribuciones directivas y en sus simbolos de poder —verbigracia, el
despacho que ocupaba y desde el cual observada a las trabajadoras entrar en el aseo—
[...] constituye una forma de hostigamiento y crea un entorno laboral intimidatorio,
hostil, degradante, humillante u ofensivo, con directos matices o componentes sexua-
les, que convierte a las trabajadoras en victimas de acoso sexual”.

337 En este sentido, CASTRO ARGUELLES, M.A/ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad
efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, Cizur
Menor: Thompson Civitas, 2007, p. 86; STSJ Asturias (Social), n® 1450/2003, de 9 de
mayo.

338 PEREZ DEL RIO, T,, La violencia de género en el dmbito laboral: el acoso sexual v el
acoso sexista, cit., p. 31.
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Ahora bien, es cierto que la calificacién de un determinado comporta-
miento como “sexual” implica una cierta interpretacién o valoracién
de este en relacién con el contexto en el que se produce y con las pau-
tas culturales generalizadas en la sociedad, lo que podria remitirnos
a alguna forma de prueba indiciaria relacionada con categorias inde-
terminadas. Sin embargo, normalmente esto no resulta especialmente
problematico de cara a la prueba, quizas porque hay un cierto consen-
so en nuestro contexto cultural respecto a la significaciéon sexual de
las conductas mas usuales. En todo caso, la posible ambigiiedad del
caracter sexual del comportamiento —por ejemplo, la invitacién a reali-
zar actividades de ocio fuera del &mbito laboral o de la relacién acadé-
mica— no afecta tanto a la identificacion de las connotaciones sexuales
de una conducta determinada como a la valoraciéon de la intensidad o
gravedad de la conducta en relacién con la consideracién de la lesién
de la dignidad, como se vera més adelante.

[1.2. LA LESION A LA DIGNIDAD

Sin duda el elemento de “lesion de la dignidad” esta definido de ma-
nera muy abstracta y genérica en la norma, de modo que requiere un
notable esfuerzo de interpretacién y argumentacién para conectar las
manifestaciones de la conducta impugnada y las circunstancias concu-
rrentes, que operaran como hechos-base, con esta calificacién juridica
compleja. Ciertamente, esto puede implicar algunas dificultades pro-
batorias pero, a grandes rasgos, esta técnica de regulacién esti conce-
bida en beneficio de la victima, puesto que no se exige la acreditacién
de ninguna circunstancia en concreto (como la intencionalidad lesiva,
la repeticion sistematica o la produccién efectiva de dafios fisicos o
psiquicos a la victima), de modo que podran adoptarse distintas estra-
tegias probatorias en funcién de las circunstancias.

Asi, el acoso se vincula con “la intencién o el efecto” de producir la
lesién a la dignidad, de modo que no es estrictamente necesario que
concurra una intencionalidad lesiva. No obstante, naturalmente, la
persona que demande la tutela podra intentar acreditar este 4nimo
subjetivo a través de los correspondientes indicios; sin duda, en caso
de que se considere acreditado que existe una conducta de indole se-
xual llevada a cabo con la intencién de lesionar la dignidad de la vic-
tima, deberd considerarse que existe acoso sexual, sin necesidad de
entrar en mayores valoraciones. Lo que ocurre es que generalmente
es mas sencillo probar “el efecto lesivo” que la “intencionalidad”, aun-
que ambas situaciones requieren necesariamente de la utilizacién de
la prueba indiciaria. De cualquier modo, ambas estrategias son com-
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patibles entre si, en tanto que las alegaciones pueden dirigirse a las dos
calificaciones, con objeto de incrementar las posibilidades de obtener
una resolucién favorable.

Ciertamente el “efecto lesivo sobre la dignidad” es una expresién ex-
traordinariamente abstracta y genérica, que podria resultar dificil de
conectar con las conductas concretas, de modo que el art. 7.1 LOI-
MH -siguiendo el modelo de la Directiva 2006/54/CE~ establece una
concrecién relativa, al especificar que esta lesiéon se produce “[...] en
particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo”33°. Decimos que la concrecion es relativa porque la situacion
definida sigue siendo muy general —-lo que permite la inclusién de un
namero muy amplio de conductas-, pero al mismo tiempo ofrece mas
posibilidades de conexién con supuestos concretos. La expresiéon “en
particular” pretende dejar abierta la posibilidad de acreditar el dafio
a la dignidad sin necesidad de hacer referencia expresa al entorno de
trabajo o aprendizaje; esto seguramente se debe a que tradicionalmen-
te la doctrina ha distinguido entre dos modalidades de acoso, el “chan-
taje sexual” y el “acoso ambiental”, siendo esta tltima la que se refiere
expresamente al entorno de trabajo®*° y dado que la primera no apare-
ce especificamente referida en el texto de la Directiva (si, en cambio, de
manera un tanto imperfecta, en el art. 7.4 LOIMH). En los casos en los
que se acreditara un “chantaje sexual” —esto es, el condicionamiento de
un beneficio laboral o de la evitacién de un perjuicio a la satisfaccién
de requerimientos sexuales—, deberia considerarse automaticamente
vulnerada la dignidad; no parece dificil considerar que en estos ca-
sos se esta afectando también al entorno de trabajo, pero en cualquier
caso, esta calificacion no resulta estrictamente necesaria.

Por ultimo, la LOIMH elimina el requisito de que la conducta sea “in-
deseada” que aparece expresamente en la Directiva 2006/54/CE, omi-
sién que, en este caso es intencionada y juridicamente relevante34!,

339 La Directiva se refiere a un “entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante
u ofensivo”, por lo que afiade dos adjetivos mas (“hostil” y “humillante”). No obstante,
esto no tiene ninguna relevancia, en tanto que todas estas palabras son distintos mati-
ces que describen una misma situacién. En este sentido, CASTRO ARGUELLES, M.A./
ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, cit., p. 87.

340 MCCKINNON, C.A., Sexual Harassment of Working Women: a Case of Sex Discrimina-
tion, New Haven and London, Yale University Press, 1979, pp. 32-47, distinguia ya entre
el acoso quid pro quo y el acoso relativo al ambiente de trabajo. Vid., asimismo, PEREZ
DEL RIO, T., La violencia... op. cit., pp. 22-23.

341 VALLEJO DACOSTA, R., “Acoso sexual y acoso por razén de sexo: riesgos de es-
pecial incidencia en la mujer trabajadora”, en Trabajo: Revista iberoamericana de re-
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ya que responde a las criticas doctrinales formuladas frente a este re-
quisito; asi pues, debe considerarse una “mejora” de la regulacién de
la Directiva en beneficio de la tutela de las victimas, especificamente
referida al problema de la prueba.

En efecto, en términos estrictamente tedricos tiene sentido que el aco-
so sexual se califique como una conducta “indeseada”, dado que, en
caso de que los comportamientos controvertidos fueran consentidos,
estos se enmarcarian en la libertad sexual del sujeto pasivo y, por tanto,
no podrian reputarse como contrarios a la dignidad humana, siempre
que el consentimiento se hubiera adoptado y expresado libremente.
Sin embargo, su inclusién expresa como un elemento de la definicién
de acoso podria implicar que algunos juzgadores exigieran la necesi-
dad de acreditar una oposicién expresa por parte de la victima. Esta
ultima acreditacién no siempre es posible, dado que a veces el miedo
a las posibles represalias o consecuencias —laborales, sociales, de en-
rarecimiento del ambiente de trabajo e incluso fisicas— provoca inhi-
biciones en las victimas, limitando sus posibilidades de resistencia,
especialmente (pero no exclusivamente), cuando el acoso es llevado a
cabo por un superior jerarquico. Por supuesto, en caso de que se pue-
da probar el rechazo de la victima, esto constituye un argumento muy
importante para caracterizar el supuesto como un acoso, que podria
ser definitivo en caso de que exista reiteracién después de la negativa.
Sin embargo, cuando pueda acreditarse de otro modo que la conducta
—en si misma o en el contexto en que se produce- resulta en todo caso
degradante o humillante, entonces no hay duda de que también es in-
deseada y contraria a la dignidad.

l11.3. LOS INDICIOS DE LA GENERACION DE UN ENTORNO DEGRADANTE DE
TRABA]JO O APRENDIZA]JE

La demostracion del caracter humillante, degradante, hostil o inti-
midatorio de la conducta impugnada requiere necesariamente que
se aporten uno o varios indicios o hechos-base referidos tanto a la
conducta en si misma considerada como al contexto en el que esta
se produce. Estos indicios se conectan a través de un procedimiento
inductivo o probabilistico: como regla general, la presencia de cada
uno de estos indicios no garantiza que exista acoso, sino que simple-

laciones laborales, n° 17, 2006, pp. 60-61; PEREZ DEL RIO, T., La violencia de género
en el dmbito laboral: el acoso sexual y el acoso sexista, cit., pp. 32-33 y 49-50; CASTRO
ARGUELLES, M.A/ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad efectiva de mujeres y hombres
a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, cit., p. 87.
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mente apunta a la posibilidad de que la conducta sexual haya generado
un entorno de trabajo humillante o intimidatorio, conectando con el
estandar de prueba que deba aplicarse (la mera sospecha cuando se
aplique la redistribucién de la carga de la prueba o la conviccién del
juzgador en el caso de las presunciones hominis). Por otra parte, la
ausencia de uno o varios de estos requisitos tampoco permite excluir
automaticamente la posibilidad del acoso, dado que podria llegarse a
esta calificacién a través de otros hechos-base.

— Formalidad del contexto: como regla general, el &mbito laboral es
poco apropiado para los comportamientos de indole sexual, por tra-
tarse, en principio, de un contexto relativamente alienante y separado
de la “vida personal” del sujeto, al que no se acude por eleccién sino,
en cierto modo, por necesidad, para obtener los ingresos necesarios
para el desenvolvimiento de la vida en una sociedad capitalista. Las
relaciones de trabajo normalmente implican la exigencia de colaborar
con otras personas de manera cotidiana para atender a los fines pro-
ductivos de la organizacién, por lo que no siempre es posible evitar a
una persona con la que se haya tenido un episodio incémodo. Todo
esto implica que en este contexto resulten exigibles mayores dosis de
prudencia, diplomacia y cortesia que en otros ambitos de la vida social
humana. Asimismo, el caracter disciplinado del entorno puede inhibir
de algiin modo las posibles reacciones defensivas de la victima, re-
duciendo sus posibilidades de gestionar por si misma las situaciones
incémodas. Por supuesto, la formalidad de las relaciones y el lenguaje
que se considera apropiado pueden variar de unas empresas a otras en
funcién de circunstancias diversas. De hecho, en ocasiones se gene-
ran relaciones de cierta confianza, familiaridad o amistad entre com-
paneros de trabajo que pueden permitir que determinadas conductas
—como hacer preguntas sobre la vida sexual- no resulten, en principio,
agresivas u ofensivas, salvo que se desprenda por el contexto que no
son bienvenidas (por ejemplo, si se pone de manifiesto expresa o taci-
tamente que resultan incémodas).

Por otra parte, en lo que refiere al ambito académico, las relaciones
entre el profesorado y el alumnado son también, por lo general, for-
males y mediatizadas por los objetivos de la organizacién, por lo que
seria exigible este plus de cortesia por ambas partes. En cambio, entre
el alumnado pueden surgir relaciones méas personales “entre iguales”,
en las que pueden aparecer con mayor naturalidad contenidos abier-
tamente sexuales sin que ello suponga en todos los casos una falta de
respeto, de modo que habria que atender al contexto de la situacién.
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— Intensidad de la conducta: normalmente la intensidad de la conduc-
ta estd relacionada con la magnitud de su carga sexual, puesto que
este factor influye significativamente en el grado de afectacién a la
intimidad. Asi, las conductas mas groseras, obscenas o abiertamente
sexuales resultan claramente inapropiadas en los ambitos formaliza-
dos como el laboral o la relacién docente, salvo que del contexto de la
situacién se deduzca con claridad la reciprocidad o el consentimien-
to. En cambio, aquellas conductas mas sutiles e indirectas —como los
piropos no agresivos o las invitaciones a salir— tienden a considerarse
humillantes cuando se repiten de manera sistemaética, especialmente
cuando consta que son indeseadas o cuando se formulan en contex-
tos inapropiados, que implican una carga adicional de humillacién o,
en su caso, degradacién sexista. Por otra parte, las conductas fisicas
tienden a considerarse mas intensas que las verbales o gestuales, por
cuanto implican una invasién maés directa de la esfera intima del suje-
to pasivo, siempre que la intensidad de la carga sexual sea equivalente.

— Reiteracion de la conducta: la reiteracion esta relacionada con la in-
tensidad o grado de afectacién a la intimidad, de modo que, como se
ha indicado anteriormente, los comportamientos graves por su elevada
carga sexual en relacién con el contexto de la situacién pueden cons-
tituir en si mismos actos de acoso. En cambio, los comportamientos
relativamente leves o poco intensos normalmente llegan a ser acoso a
través de su repeticion sistematica, especialmente cuando el sujeto ac-
tivo sabia o debia saber —por el contexto de la situacién—, que no eran
bienvenidos o reciprocos.

— Falta de reciprocidad: por otra parte, la ausencia de reciprocidad en
las conductas sexuales es un indicio claro de su caracter indeseado,
aunque no se manifieste una negativa expresa, sobre todo en los ca-
sos en los que los comportamientos son reiterados. En efecto, cuando
el flujo de comunicacién de las bromas, burlas, chistes, comentarios
soeces, proposiciones, exhibicién de materiales eréticos, etc., es unidi-
reccional y el destinatario de la conducta no responde de manera equi-
valente o solo lo hace con evasivas, lo méas probable es que la situacién
le esté resultando incémoda y no sea deseada.

— Relacion jerdrquica: la superioridad jerarquica del sujeto activo con-
diciona las relaciones de poder entre las partes y en muchos casos li-
mita las posibilidades de respuesta o de formular una negativa expresa
por parte del sujeto pasivo. Por eso, generalmente, este tipo de relacio-
nes constituyen contextos especialmente formalizados en los que los
superiores jerarquicos deben extremar la cautela y la prudencia en sus
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interacciones con los subordinados. Ciertamente, puede haber comu-
nicacién de caracter sexual en relaciones de este tipo, pero, en estos
casos debe constar de manera especialmente clara el consentimiento
o la reciprocidad.

— Davios psicoldgicos: la acreditacién de danos psicolégicos a partir de
un informe pericial resulta muy ttil para acreditar el acoso, porque
constituye tanto un indicio de la produccién de la conducta de natu-
raleza sexual (cuando esta no se puede acreditar de manera directa),
como un indicio del caracter humillante, ofensivo u hostil de esta con-
ducta. Estos indicios pueden ser definitivos en caso de que no existan
explicaciones alternativas para el dafio causado.

IV. LA PRUEBA DE LOS ELEMENTOS QUE COMPONEN EL ACOSO SEXISTA

El acoso por razén de sexo aparece definido en el art. 2.1 ¢) de la Direc-
tiva 2006/54/CE y en el art. 7.2 de la LOIMH como un comportamiento
realizado en funcién del sexo de una persona con el propdsito y el
efecto de atentar contra su dignidad y de crear un entorno intimidato-
rio, degradante u ofensivo. Este caso, el legislador espafol también ha
suprimido el inciso de que la conducta sea “indeseada”, que, en este
caso, se ha incluido en la Directiva de manera muy criticable, segura-
mente por algtin tipo de mimetismo con la definicién de acoso sexual
(donde el consentimiento tiene un sentido, aunque como hemos visto,
sea inconveniente incorporarlo como un requisito especifico).

Asi pues, incluye dos elementos: el comportamiento basado en el sexo
y la lesién de la dignidad (que tampoco exige una intencionalidad ex-
presa). Estos dos elementos coinciden exactamente con el concepto de
discriminacién3#?, En este caso, la especificidad del acoso sexista res-
pecto a otras formas de discriminacién por razén de sexo es el modo
en el que se produce la lesion de la dignidad, que no es otro que la
generacion de un entorno degradante o humillante343.

342 En otra parte hemos definido “discriminacién” como una diferencia de trato des-
favorable y contraria a la dignidad humana que se dispensa a las personas por su ads-
cripcién a uno o varios géneros o categorias sociales. Vid. ALVAREZ DEL CUVILLO,
A/ALVAREZ ALONSO, D., “Nuevas reflexiones sobre la nocién de discriminacién y la
eficacia de la tutela antidiscriminatoria”, en Revista Espatiola de Derecho del Trabajo, n°
132, 2006, p. 1014.

34 La literalidad del texto une la lesién a la dignidad y la generacién de un entorno
humillante con la conjuncién copulativa “y”, como si fueran dos requisitos acumula-
tivos. Sin embargo, como hemos indicado anteriormente, la creacién de un entorno
degradante siempre es contraria a la dignidad. En cambio, no se abre la posibilidad de
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IV.1. LA PRUEBA DE LA RELACION DE CAUSALIDAD ENTRE LA CONDUCTA Y EL
SEXO/GENERO

La diferencia basica entre el acoso sexista y los demas tipos de acoso es
su etiologia basada en el sexo o género de la victima. Asi pues, esta re-
lacién de causalidad, se convierte en un elemento basico que es preciso
acreditar para calificar de este modo el comportamiento impugnado.

Entendemos que esta relacién de causalidad no se refiere exclusiva-
mente al “sexo” —esto es, a la clasificacion binaria de los seres humanos
en “hombres” y “mujeres”’-, sino también a todas las “categorias de
género” que se generan de modo flexible y contingente en la interac-
cién social humana3*. Asi, puede afectar solamente a las mujeres que
cumplan determinados requisitos —como, por ejemplo, aquellas en las
que la “feminidad” estereotipada sea mas saliente o perceptible—, a las
personas (hombres y mujeres) que asuman responsabilidades familia-
res, a las “ovejas negras” (hombres y mujeres) que no respondan en un
momento dado a las expectativas de género que se tengan sobre ellos
o a las intersecciones entre categorias de género y otras causas de dis-
criminacioén.

En otro orden de cosas, la conexién entre el comportamiento y el sexo
o género de la victima puede ser abierta u oculta. No parece posible en
este caso la discriminacion indirecta, porque esta modalidad de ads-
cripcioén no se ajusta al caracter esencialmente directo de la conducta
acosadora.

La adscripcién abierta implica una declaracién del sujeto activo en la
que manifiesta expresamente que el sexo de la victima —o alguna cir-
cunstancia relacionada con el sexo o el género, como el embarazo- es
la causa del tratamiento peyorativo. También podrian asimilarse a la
adscripcién abierta los casos en los que la motivacién sexista fuera
autoevidente porque estuviera implicita en la propia conducta, como
sucede con las expresiones vejatorias de caracter abiertamente miségi-
no o machista. En todos estos casos, basta acreditar la declaracién del
sujeto activo para probar la relacién de causalidad.

La adscripcién oculta, por su parte, implica la aplicacién del mecanis-
mo de la “prueba indiciaria” para aportar elementos circunstanciales

que la agresién a la dignidad se produzca de otro modo, porque en tal caso nos encon-
trariamos simplemente ante un acto de discriminacién por razén de sexo que no seria
calificable como acoso, aunque seguiria siendo ilicito.

344 Nos ocupamos de esta cuestién en ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “El género como ca-
tegoria y las categorias de género”, en Revista de Derecho Social, n° 52, 2011, per totum.
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que permitan determinar esta relaciéon de causalidad sin contar con la
declaracién del sujeto activo. Asi, por ejemplo, la cercania en el tiempo
del trato peyorativo con la comunicaciéon del embarazo, la asuncién
de responsabilidades familiares o la incorporaciéon de una mujer a un
espacio de trabajo o aprendizaje muy masculinizado, constituiria un
indicio de su caracter discriminatorio. Por otra parte, la adscripcion
inconsciente seria una modalidad particular de la adscripcién oculta
en la que los indicios no apuntarian a una intencionalidad escondida
por el sujeto activo, sino méas bien a un sesgo cognitivo o prejuicio cuya
existencia ignora, pero que aun asi le resultaria imputable; asi, por
ejemplo, si una mujer accediera a un puesto de direccién en un entor-
no muy masculinizado y los varones reaccionaran de manera hostil,
sin ser conscientes de sus procesos psicolégicos. En la practica, dado
que no es necesario acreditar la intencionalidad, sino solo la relacién
de causalidad, normalmente no es necesario argumentar si la adscrip-
cién al sexo o el género es oculta o inconsciente.

IV.2. LOS INDICIOS DE LA GENERACION DE UN ENTORNO DE TRABAJO O APREN-
DIZAJE DEGRADANTE

Al igual de lo que sucede en el acoso sexual, la generacién de un entor-
no de trabajo o aprendizaje hostil, humillante, degradante o intimida-
torio solo puede demostrarse a partir de indicios, dado que se trata de
una calificacién juridica compleja.

En este caso, los indicios mas importantes son la intensidad de la con-
ducta y su reiteracion.

La intensidad deriva del grado de afectacion a los derechos fundamen-
tales que estan en juego. Asi, la mayor carga sexista de las expresiones
implica una afectacién mas directa de la prohibicién de discrimina-
cién. Asimismo, en el caso de vejaciones, insultos o humillaciones,
puede graduarse también la intensidad de la afectacién al honor o a la
integridad moral.

Por otra parte, la repeticién de la conducta adquiere una particular re-
levancia en el acoso sexista en comparacién con el acoso sexual. Cier-
tamente, no es un requisito necesario, por cuanto no se exige expre-
samente en la norma y una conducta particularmente intensa podria
generar por si misma un ambiente de trabajo “irrespirable”; sin em-
bargo, esto no es lo més habitual y, en este sentido, deben diferenciarse
las conductas sexistas leves —incluyendo los llamados “micromachis-
mos”— del acoso sexista, que implica una degradacion significativa del
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ambiente de trabajo o de estudio, lo que permite su caracterizacién
como un acto de violencia psicolégica y no solo como un comporta-
miento discriminatorio.

De hecho, una de las virtualidades practicas del concepto de acoso mo-
ral —incluyendo todos los acosos discriminatorios— es que permite per-
cibir la interaccién sistematica de conductas aparentemente “leves”,
que, si se consideran de manera aislada, o bien no son antijuridicas,
o bien son ilicitas pero de escasa relevancia. Es la visién de conjunto
que proporciona el concepto de acoso la que permite detectar que la
confluencia de una diversidad de conductas sistematicamente relacio-
nadas entre si —exista o no una intencién consciente—, termina produ-
ciendo un efecto multiplicador en el dafio a la dignidad de la persona.

Asimismo, en caso de que puedan acreditarse dafios psicolégicos, esta
circunstancia facilitara la interpretacién de la gravedad de la conduc-
ta, ya sea por su intensidad o por la repeticién de una diversidad de
pautas sexistas.

En cambio, otros indicios que se han mencionado para el acoso sexual
(formalidad de las relaciones, falta de reciprocidad o relacion jerdrquica),
tendran una menor relevancia, salvo en los casos en que el acoso se-
xista se manifieste a través de una apariencia “benigna” de cordialidad
(por ejemplo, chistes o bromas de contenido sexista). Por otra parte, la
superioridad jerarquica implica mayores posibilidades de llevar a cabo
conductas vejatorias a través del ejercicio del poder de direccién; algu-
nas de ellas podrian considerarse como discriminatorias en si mismas,
pero el concepto de acoso, como hemos dicho, permite contemplar de
manera mas precisa un conjunto de comportamientos que tienen una
relacién funcional entre si.

V. LOS MEDIOS DE PRUEBA PARA ACREDITAR LOS HECHOS-BASE

Con objeto de constatar la conducta objeto de impugnacién, asi como
el resto de indicios que se utilizan para construir la calificacién de
acoso sexual o sexista, naturalmente podra acudirse a cualquier medio
de prueba valido en Derecho. Los medios de prueba estan regulados
por la legislacién procesal (arts. 299 y ss. LEC y arts. 91 y ss. De la Ley
36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la jurisdiccién social3*®), pero
no solo se aplican al 4&mbito judicial, sino también al procedimiento
administrativo (art. 77.1 Ley 39/2015). De manera analégica, habran

345 En adelante, LRJS.
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de aplicarse también a los procedimientos disciplinarios internos que
pudieran constituirse en empresas publicas o privadas para canalizar
las denuncias de acoso. Los protocolos de las universidades publicas
generalmente hacen referencia expresa a la posibilidad de uso de los
medios de prueba admitidos en Derecho, pero, aunque no lo hicieran,
debe subrayarse que estos incisos tienen una finalidad fundamental-
mente aclaratoria.

— Generalmente, la prueba mas adecuada para acreditar el compor-
tamiento cuestionado sera el interrogatorio de testigos —por supuesto,
siempre que existan estos testigos y que estén dispuestos a colaborar—,
puesto que los medios de prueba personales permiten dar cuenta, no
solo del hecho que se pretende probar en si mismo considerado, sino
también de otros elementos presentes en el contexto que facilitan su
interpretacion y calificacién. Ciertamente, no puede pedirse a los tes-
tigos que hagan valoraciones o calificaciones (art. 368.1 LEC), pero,
en cambio, si puede disefarse el interrogatorio de modo que los tes-
tigos introduzcan una informacién mas precisa que la mera descrip-
cién general de las conductas observadas, para facilitar el trabajo de
argumentacién posterior y vincularlo a aspectos que han sido objeto
de prueba.

En ocasiones, la victima de un acoso continuado podra avisar a deter-
minadas personas para que estén presentes en determinadas situacio-
nes de riesgo, de modo que puedan prevenir, o en su caso, presenciar
el acoso3#. Por otra parte, incluso cuando esto no sea posible, el hecho
de que la victima relate la situacién que sufre a otras personas puede
hacer que estas operen en el futuro como “testigos de referencia” que,
si bien no podran dar fe de los hechos acontecidos, al menos podran
acreditar la persistencia y coherencia de la incriminacién a efectos in-
diciarios3¥.

— Por otra parte, la declaracion de la victima tiene el valor de prue-
ba testifical en los procedimientos internos de la organizacién —por
ejemplo, en los establecidos en los protocolos de las universidades—, en
los expedientes disciplinarios, en los procedimientos administrativos
sancionadores y en los procesos penales. También sucedera lo mismo
en los procesos llevados a cabo en el orden social o contencioso-ad-
ministrativo en los que la victima no sea parte, como por ejemplo, la
impugnacion de despidos y sanciones por parte del presunto agresor.

346 PENACOBA, E./CARBONELL, J., “Sobre la prueba del acoso sexual en procesos por
despido”, cit., p. 5 del ejemplar electrénico.

347 Ibid. p. 11 del ejemplar electrénico.
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En cambio, se produce un problema formal en los procesos sociales o
contencioso-administrativos en los que la victima de acoso sea parte,
como sucede en los de tutela de derechos fundamentales o extincién
del contrato de trabajo por incumplimiento del empresario. Las partes
de un proceso tienen la carga de demostrar sus alegaciones; por eso, el
“interrogatorio de parte” esta concebido como un medio de prueba que
opera en perjuicio del declarante y que, por tanto, debe ser solicitado
siempre por la parte contraria o bien por un colitigante que tenga inte-
reses contrapuestos en algtin aspecto (Cfr. art. 301 LEC). Asimismo, las
partes en el proceso no pueden considerarse, en principio, como “tes-
tigos”, dado que no son terceros ajenos al proceso. Sin embargo, desde
un punto de vista practico, podria resultar conveniente que el juzgador
tuviera acceso directo a la declaracién de la persona afectada, mas alla
de sus alegaciones formales, generalmente expresadas por su defensor
o representante técnico, ya sea como medio de prueba —puesto que
a veces no es posible valerse de otros—, o, al menos, como fuente de
informacién de datos circunstanciales que pueden incidir en la valo-
racion de la verosimilitud de sus afirmaciones, como, por ejemplo, el
lenguaje no verbal o la ausencia de contradicciones.

A nuestro juicio, este problema debe abordarse a través de una in-
terpretacion favorable a la tutela de los derechos fundamentales, que
evite contradicciones internas con otros procedimientos. Como regla
general, el Ministerio Fiscal acttia como parte en los procesos sociales
en los que estan en juego los derechos fundamentales (arts. 177.3 y
178.2 LRJS), en defensa del interés general de la sociedad, pudien-
do asumir en cada caso la posicién que considere oportuna. En este
contexto, consideramos que deberia admitirse la posibilidad de que el
fiscal solicitara -si lo estima conveniente- el testimonio de la victima,
incluso aunque esta fuera parte en el proceso, con objeto de defender
el interés publico en que no se produzcan lesiones de los derechos
fundamentales, que se diferencia del interés privado de la victima, por
mas que pueda ser en parte concurrente, del mismo modo que sucede
en el proceso penal.

— En otro orden de cosas, algunos casos, puede resultar apropiado el
interrogatorio de la parte acusada de acoso, dado que, en caso de que
esta reconociera hechos que le resulten perjudiciales, tales hechos se
podrian considerar automéaticamente como probados (art. 316.1 LEC);
también la falta de comparecencia del presunto agresor o sus respues-
tas evasivas podrian implicar este mismo efecto (arts. 304 y 307 LEC,
91.2 LRJS). En todo caso, las posibles incoherencias en las declaracio-
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nes del presunto agresor pueden ser evidencias circunstanciales que
se utilicen para valorar el resto de las pruebas, especialmente cuando
solo se cuente con la declaracién de la victima343.

— En cuanto a la prueba pericial, resulta particularmente apta, como se
ha dicho, para acreditar los eventuales dafios psicolégicos o somaticos
que, en su caso, se hubieran producido como consecuencia del acoso.
Por otra parte, de acuerdo con el art. 95.3 LRJS, podra recabarse el
dictamen de los organismos puiblicos competentes en materia de dis-
criminacion por razén de sexo; en este caso, no su contribucién no se-
ria la de aportar hechos-base, sino mas bien la de proporcionar méxi-
mas de la experiencia aplicables a la conexién de estos hechos con la
calificacién, como, por ejemplo, concreciones o especificaciones de lo
que significa un ambiente de trabajo humillante, hostil o degradante.

— Por otra parte, los documentos y los medios de reproduccion de la
palabra, el sonido y la imagen, pueden adquirir particular relevancia en
el llamado “ciberacoso” sexual o sexista, si bien, en algunas ocasiones
puede ser dificil acreditar la identidad del autor de las comunicacio-
nes dirigidas a la victima. Asimismo, hay que tener en cuenta que,
en los procesos sistematicos y reiterados de acoso sexista llevados a
cabo desde las personas que ejercen los poderes empresariales, a veces
queda constancia de sus decisiones, 6rdenes o evaluaciones arbitrarias
en textos escritos (comunicados oficiales, e-mails, mensajes de Whats-
App) que la victima puede recopilar para una defensa futura.

En algunos casos, con objeto de investigar un posible caso de acoso
sexual o sexista en un procedimiento interno, o bien a requerimiento
del 6rgano judicial (por ejemplo, en los supuestos previstos en los arts.
77 LRJIS y 168 LEC), la empresa puede recabar documentos o pruebas
electrénicas producidas por los trabajadores a su servicio, dentro del
respeto a sus derechos fundamentales.

Asi, como es sabido, el empresario puede acceder a los contenidos de-
rivados del uso de medios digitales facilitados a los empleados con
objeto de controlar el cumplimiento de sus obligaciones laborales (art.
87 Ley Organica de Proteccion de Datos3#), naturalmente, dentro del
respeto a los derechos de intimidad, propia imagen y proteccién de
datos de los afectados y, en su caso, de la garantia del secreto de las

348 PENACOBA, E./CARBONELL, J., “Sobre la prueba del acoso sexual en procesos por
despido”, cit., pp. 6-7 del ejemplar electronico, hacen referencia a los indicios endopro-
cesales, vinculados a la conducta de las partes en el proceso.

349 En adelante, LOPD.
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comunicaciones, lo que normalmente implica que la medida debe ser
adecuada y necesaria para garantizar una finalidad legitima®° —que en
este caso seria, sin duda, la tutela frente al acoso—y que sus efectos no
pueden resultar desproporcionados.

Por otra parte, en lo que respecta a los dispositivos de grabacién de la
imagen utilizados por el empresario, el art. 22.1 de la LOPD permite
su instalacién con objeto de garantizar la seguridad de las personas y
bienes de la empresa y, en tal caso, el deber de informacién se ve cum-
plido simplemente con la colocacién de un dispositivo informativo en
un lugar visible (art. 22.4 LOPD). Asi pues, incluso aunque no se haya
informado a los trabajadores del uso de las cdmaras para el control de
sus obligaciones laborales (art. 89.1 LOPD), en caso de que aquellas
capten la comision flagrante de un “acto ilicito” por parte de un tra-
bajador (art. 89.2 LOPD), podran utilizarse las grabaciones obtenidas
como prueba. A estos efectos, no es necesario que el “acto ilicito” sea
un delito, sino mas bien que se refiera a la seguridad de las personas
y bienes, lo que sin duda afecta a los actos de acoso sexual o sexista.
Por otra parte, la audiovigilancia se admite exclusivamente cuando se
refiere a motivos de seguridad (art. 89.3 LOPD), por lo que también
podria aplicarse al acoso si resulta necesaria. Asimismo, siempre que
se cumpla con este canon de adecuacién, necesidad y proporcionali-
dad, no seria imposible establecer un sistema especificamente dirigido
a captar el ilicito cuando hubiera sospechas serias de su comisién rei-
terada, por ejemplo, a partir de una declaracién de la victima que sea
verosimil.

Por dltimo, dentro de los medios de prueba basados en la reproduc-
cién de la palabra, el sonido o la imagen, resultan particularmente im-
portantes las grabaciones realizadas por la propia victima. Dado que en

350 A estos efectos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional es extraordinariamen-
te permisiva, sobre todo en las SSTC 241/2012 y 130/2013, basandose en una interpreta-
cién desmesurada del concepto de “expectativas razonables de privacidad”, que podria
llevar a evitar la ponderacién cuando las comunicaciones no estuvieran permitidas por
la politica de la empresa. No obstante, esta doctrina debe matizarse a partir de la nueva
LOPD y, sobre todo, de la jurisprudencia del TEDH a partir de la sentencia Barbulescu
II de 5-9-2017 (demanda n°® 61496/2008), que, en su apartado 120, establece un esque-
ma de justificacién que no es mas que una concrecién o especificacién del test clasico
de adecuacién, proporcionalidad y necesidad. Respecto a la garantia del secreto de las
comunicaciones, la doctrina permisiva del TC resulta sumamente incoherente, pero no-
sotros entendemos que, en el ambito laboral, operaria inicamente en la interceptacion
de comunicaciones cerradas y no en la informacién derivada de las comunicaciones
que quedara almacenada en los dispositivos propiedad del empresario, donde simple-
mente deberia respetarse tanto el derecho a la intimidad como, en su caso, el derecho
a la proteccién de datos.
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muchos casos el acoso sexual o sexista se lleva a cabo de manera con-
tinuada, la victima puede activar un dispositivo de grabacién de au-
dio para registrar al menos el comportamiento verbal (requerimientos
sexuales, chantajes, expresiones miséginas, etc.). Como regla general,
los 6rganos judiciales estdn admitiendo la validez de estas grabaciones
cuando se refieren a una conversacion en la que participa la persona
que efectta la grabacién3>!, por entender que no afectan a la garantia
del secreto de las comunicaciones —en tanto que no se intercepta una
comunicacién ajena—y que normalmente tampoco afectan a la intimi-
dad, en la medida en que el contenido de la conversacién sea relevante
a efectos laborales y no se refiera a un ambito propio y reservado de
la vida privada. Ciertamente, estas grabaciones pueden afectar al de-
recho de propia imagen, dado que este abarca también la voz como
atributo inherente a la identidad de la persona3?. Sin embargo, esto
no implica que no puedan utilizarse, sino que debe acudirse, una vez
mas al test de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en la garantia
de una finalidad legitima, como es la tutela juridica frente a una situa-
cién de acoso.

VI. LA PRUEBA DE LA CONEXION ENTRE LA CONDUCTA Y EL SUJETO
RESPONSABLE

Normalmente, la prueba del acoso sexual o sexista se lleva a cabo con
la finalidad de atribuir responsabilidades juridicas a uno o varios su-
jetos. Esto implica que se hace necesario —de manera implicita o ex-
plicita— acreditar la circunstancia o circunstancias facticas que hacen
posible esta imputacién.

Esta cuestion no resulta problematica a efectos de atribuir responsa-
bilidad disciplinaria al agresor. Ciertamente, es necesario que concu-
rra la nota de la “culpabilidad”, tanto para llevar a cabo un eventual
despido disciplinario (art. 54.1 ET) como para aplicar otras sanciones
laborales. Sin embargo, esta culpabilidad se desprende de la propia

351 Vid. STC 114/1984; STS (Civil) n° 678/2014, de 20 de noviembre; STSJ (Social) de
Catalufia, n° 688/2011, de 31 de enero; STSJ (Social) de Madrid, n° 652/2011, de 8 de
julio. En cambio, cuando se utiliza una grabadora para captar conversaciones ajenas,
los 6rganos judiciales no estan admitiendo la validez de la prueba: STSJ (Social) de
Cantabria n® 102/2010, de 17 de febrero; STSJ (Social) de Catalufia, n° 3946/2017, de 19
de junio. Hipotéticamente podria admitirse en algtin caso en que se superara el test de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad, pero esto parece dificil en la practica.

352 Aunque la STC 114/1984 rechaza expresamente esta posibilidad, posteriormente,
las SSTC 117/1994 y 12/2012, al establecer la teoria general del derecho a la propia
imagen, incluyen el derecho a la voz.
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descripcién de los elementos constitutivos de acoso, que se considera
producido tanto cuando exista la intencién de lesionar la dignidad,
como cuando se cree una situaciéon “objetivamente” humillante, hostil
o intimidatoria, circunstancia que el sujeto activo sabe o deberia sa-
ber; no se exige, por tanto, la acreditacién de una intencién dolosa. En
cambio, en el delito de acoso sexual si que se exige la concurrencia de
dolo, no admitiéndose formas culposas3>3.

La imputacién de la conducta resulta mas compleja cuando se preten-
den atribuir responsabilidades a la organizacién respecto del acoso
cometido en su seno. En lo que refiere a la responsabilidad civil, opera
una presuncién legal iuris tantum de imputacién al empresario cuan-
do el agresor fuera un trabajador de la empresa en el ejercicio de sus
funciones (art. 1903 del Codigo Civil>**), en cuyo caso, recaeria sobre
aquél la carga de probar que ha actuado diligentemente. En cambio,
en otros supuestos, en los que el sujeto activo no fuera empleado de la
organizacion (como en el caso de los proveedores o clientes) o cuando
fuera un trabajador de la empresa, pero fuera del contexto laboral, de-
beria probarse de algiin modo la culpabilidad del empresario.

Por otra parte, la extincién del contrato de trabajo por incumplimiento
grave del empresario ex art. 50 del Estatuto de los Trabajadores3> re-
quiere también alguin tipo de negligencia por parte de este. Lo mismo
sucede con las infracciones administrativas de acoso sexual (art. 8.13
de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social?*°) y aco-
so por razén de sexo (art. 8.13 bis LISOS), que solo son sancionables
cuando el acoso se hubiera producido dentro del &mbito al que alcan-
zan las facultades de direccién del empresario y —seguin se establece de
manera explicita respecto de los acosos discriminatorios—, cuando no
hubiera tomado medidas para evitarlo; no olvidemos que para aplicar
sanciones administrativas es necesario que exista dolo o culpa (art.
28.1 Ley 40/2015). Ademas, légicamente, las sanciones de la LISOS
solamente podrian aplicarse cuando la victima tuviera una relacién
laboral (art. 2.1 LISOS) y no, por ejemplo, cuando fuera estudiante de
una institucién académica.

En todo caso, la prueba de la negligencia empresarial debe conectarse
con las obligaciones que el ordenamiento impone al empresario para
la prevenciéon del acoso cuando este se produce en el ambito laboral.

353 STS (Penal), n® 721/2015, de 10 de octubre.
354 En adelante, CC.

355 En adelante, ET.

356 En adelante, LISOS.
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Asi, mas alld del deber de prevencién genérico que, por supuesto, esta
vigente (arts. 14 y 16 de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales), la
Ley de Igualdad establece obligaciones mas especificas (art. 48 LOIMH
y, en el caso de la Administracién Publica, art. 62 LOIMH). En este
contexto, entendemos que el incumplimiento de estas previsiones per-
mite presumir la culpabilidad del empresario respecto de los acosos
que se pudieran producir en el &mbito laboral. En cambio, en caso de
que se hubieran adoptado medidas razonables para combatir el acoso
sexual y sexista, serd necesario demostrar que se ha producido una
negligencia referida al caso concreto.

VII. LA CARGA Y LA VALORACION DE LA PRUEBA

VII.1. LA PRESUNCION DE INOCENCIA

La presuncién de inocencia es un derecho fundamental reconocido
en el art. 24.2 de la Constitucién®>’ —ademads de en otros instrumentos
internacionales y en la normativa de la Unién Europea— que impli-
ca, esencialmente, que, para que una persona pueda ser considerada
como culpable de un delito, asumiendo las consecuencias de dicha
calificacién, debe desarrollarse un “juicio justo”, en el que la carga de
la prueba corresponderi a la parte acusadora, solo podran presentarse
pruebas obtenidas conforme a la legalidad y la parte acusada tendra
derecho a la contradiccién3®8,

Aunque este derecho ha sido concebido inicialmente en relacién con
la imputacién penal, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo
ha extendido a todo el ejercicio del ius puniendi del Estado®°, lo que
en principio abarca tanto el derecho administrativo sancionador como
la aplicacién de sanciones disciplinarias a las personas sometidas a
relaciones especiales de sujecién, como por ejemplo, internos en ins-
tituciones penitenciarias o funcionarios publicos. De hecho, en lo que
refiere al procedimiento sancionador, nuestro ordenamiento actual-
mente reconoce de manera expresa el derecho “a la presuncién de no

357 En adelante, CE.

358 Vid., por todas, SSTC 185/2014, 126/1986, 2/1984, asi como San Cristébal Reales, S.,
“Contenido de la presuncion de inocencia como regla de tratamiento y de juicio en el
proceso penal actual, tras la Directiva 2016/343, de 9 de marzo”, Revista General de De-
recho Procesal, n° 50, 2020, per totum, Ovejero Puente, A.M., Régimen constitucional del
derecho fundamental a la presuncion de inocencia, Tesis Doctoral (Universidad Carlos
IIT de Madrid, 2004), pp. 108 y ss. del ejemplar electrénico.

359 Por todas, STC 161/2016 y jurisprudencia citada en ella.
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existencia de responsabilidad administrativa mientras no se demues-
tre lo contrario” [art. 53.2 b) Ley 39/2015]. Asimismo, en lo relativo
al ejercicio del poder disciplinario por parte de la Administracién, el
art. 94.2 b) del Estatuto Basico del Empleado Publico reconoce la pre-
suncién de inocencia para todos los empleados puiblicos, extendiendo
asi, por tanto, el derecho a los que tengan una relacién de naturaleza
laboral.

En cambio, el derecho constitucional de presuncién de inocencia no
se aplica en absoluto a las responsabilidades del empresario de na-
turaleza juridico-privada relacionadas con el acoso. No abarca, por
tanto, ni la responsabilidad civil derivada de los arts. 1902 y 1903 CC,
ni a la solicitud del trabajador de extincién indemnizada del contrato
de trabajo conforme al art. 50 ET (ni, por supuesto, la responsabilidad
administrativa). Naturalmente el demandante tendra la carga de acre-
ditar los hechos constitutivos de su pretensién en los términos que se
han analizado anteriormente, pero ello no deriva de la presuncién de
inocencia, sino de la regla general de que las partes tienen que acredi-
tar todos los hechos que aleguen, siempre que sean contradictorios y
que no resulten notorios.

Tampoco opera el principio de presuncién de inocencia en lo que re-
fiere al ejercicio de las potestades empresariales derivadas del contrato
de trabajo como el poder de control, el poder disciplinario o la facultad
de despedir a los trabajadores en base a eventuales incumplimientos
graves y culpables de sus obligaciones contractuales3®. De hecho, debe
recordarse que en el ordenamiento espafol ni siquiera existe con carac-
ter general la obligacién de establecer un procedimiento para aplicar
sanciones disciplinarias ni para llevar a cabo el despido disciplinario.
Cuestion distinta es que, en caso de que las sanciones o los despidos
sean objeto de impugnacién en la jurisdiccién social, correspondera
al empresario la carga de fundamentar los incumplimientos contrac-
tuales imputados al trabajador, pero ello, una vez mas, no deriva del
derecho fundamental a la presuncién de inocencia, sino simplemente
de las reglas normales de la carga de la prueba.

Aunque en el &mbito penal la presuncién de inocencia implica que, en
términos generales, la culpabilidad debe quedar establecida “mas alla

360 Como ha declarado el TC (SSTC 153/2000, 53/1995, 158/1994, 30/92, entre otras),
el despido disciplinario no es un acto de aplicacion del ius puniendi del Estado, sino
una resolucién contractual y, por tanto, no se le aplica la presunciéon de inocencia,
sino, simplemente, las reglas generales de la carga de la prueba. En el mismo sentido
se pronuncia la Sala Cuarta del TS en sentencias como la n® 199/2919 de 8 de marzo y
195/2019 de 7 de marzo.
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de toda duda razonable”?%!, ello no impide totalmente la aplicacién de
presunciones legales o judiciales, cuando estas estén suficientemente
justificadas, siempre que no produzcan resultados desproporcionados
y que respeten el derecho de defensa (por ejemplo, admitiendo prueba
en contrario)3?. En este sentido, la doctrina reiterada y constante del
TC permite claramente el uso de la prueba indiciaria para desvirtuar
la presuncién de inocencia, si bien exige que concurran determinados
requisitos: a) los hechos base tienen que estar completamente proba-
dos; b) los hechos constitutivos del delito tienen que deducirse de los
hechos base; ¢) el 6rgano judicial debe exteriorizar estos indicios, asi
como el razonamiento que permite la presuncién; d) este razonamien-
to debe estar asentado en las “reglas del criterio humano”, es decir, las
“reglas de la experiencia comtun” conforme a las pautas vigentes de
manera mayoritaria en la sociedad3®3. En otro orden de cosas, la pre-
suncién de inocencia no impide la aplicacién de medidas cautelares
orientadas por una finalidad legitima, incluyendo la prisién provisio-
nal3%4,

Por consiguiente, el derecho de presuncién de inocencia no se confi-
gura como una regla taxativa, sino que permite una cierta gradacién,
al menos en lo que refiere al estandar de valoracién de la prueba, asi
como respecto a las caracteristicas de las garantias procedimentales.
En cambio, parece irrenunciable la necesidad de que toda acusacién
derive de una cierta actividad probatoria realizada en un procedimien-
to con suficientes garantias de defensa. Esta gradacién implica la po-
sibilidad de aplicar “matizaciones” al aplicar este principio a &mbitos
distintos del penal (Cfr., STC 161/2016), que es donde este derecho

361 En este sentido, el art. 6.2 de la Directiva 346/2016/CE establece que toda duda debe
ser resuelta en favor del acusado (recogiendo el clasico principio “in dubio pro reo” del
proceso penal). También el TC menciona el estdndar de prueba de la “ausencia de duda
razonable” (derivado del derecho anglosajon) en algunas de sus sentencias (a modo de
ejemplo, SSTC 85/2019 y 10/2017).

362 VILLAMARIN LOPEZ, M.L., “Inversién’ de la carga de la prueba y presuncién de
inocencia desde una perspectiva europea”, en Revista de Estudios Europeos, n° extraor-
dinario monogréfico, 1, 2017, per totum.

363 Por todas, STC 133/2015 y jurisprudencia en ella citada. Por otra parte, la STS
(Penal) 532/2019, 4 de Noviembre de 2019 establece un marco teérico mas amplio y
detallado para la valoracién de los indicios en el ambito del procedimiento criminal;
estos criterios tienden a exigir que la acumulacién de indicios produzca una conviccién
plena (“mas alla de toda duda razonable”), pero en ocasiones se alude a la “probabili-
dad prevaleciente” respecto a las hipoétesis alternativas, por lo que no queda del todo
claro el estandar probatorio que se esta proponiendo.

364 SAN CRISTOBAL REALES, S., “Contenido de la presuncién de inocencia como
regla de tratamiento y de juicio en el proceso penal actual, tras la Directiva 2016/343,
de 9 de marzo”, cit., pp. 15-16.
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fundamental se aplica con mayor intensidad. Asi, por ejemplo, en el
dmbito administrativo 16gicamente no resulta exigible que las prue-
bas se hayan practicado en un “juicio oral”, como sucede en el pro-
cedimiento criminal y generalmente se atribuye un mayor valor a los
hechos constatados por funcionarios publicos en el ejercicio de sus
cargos. En este sentido, entendemos que las limitaciones a la prueba
indiciaria no deben regir con la misma intensidad en lo que refiere a la
responsabilidad disciplinaria de los empleados publicos3®, que es, en
términos materiales, una situacién equiparable a la de los trabajadores
al servicio de empresas privadas.

VII.2. LA REDISTRIBUCION DE LA CARGA DE LA PRUEBA Y DE LA PERSUASION
a) Caracterizacion general del mecanismo

La redistribucién de la carga de la prueba y de la persuasién es un
mecanismo procesal que tiene su origen en la tutela frente a la dis-
criminacion, asi como en la proteccion frente a las represalias por el
ejercicio de la libertad sindical®®®. Su creacion responde a la toma de
conciencia respecto a las dificultades especificas de prueba que operan
tanto en la tutela frente a la discriminacién en sentido estricto como
en la garantia de indemnidad respecto al ejercicio de derechos labora-
les como la libertad sindical o la tutela judicial efectiva.

En estos casos, la persona que alega la discriminacién o la vulneracién
del derecho debe acreditar la concurrencia de una relacién de causa-
lidad entre la conducta impugnada y la adscripcién a un determinado
grupo social o el ejercicio legitimo de un derecho. Esta relacién de
causalidad es un elemento sumamente abstracto, que, ademas, alude
a una determinada interpretacién o valoracién de los hechos y que,
por tanto, nunca puede probarse de manera directa, sino solamente
a través de otros hechos mas concretos que operen como indicios de

365 En este sentido, QUINTANA LOPEZ, T., “La potestad disciplinaria de las adminis-
traciones sobre los empleados publicos”, en Documentacion Administrativa, n° 282-283,
2009, p. 339, propone que se admita la prueba indiciaria en estos casos, en base a las
mayores dificultades de prueba derivadas del hecho de que en estos casos los emplea-
dos publicos forman parte de la administraciéon que ejerce la potestad sancionadora.

366 La Recomendacién n® 143 de 1971 de la OIT establece en su art. 111.6.2 €) la po-
sibilidad de que los Estados introduzcan una inversién de la carga de la prueba para
juzgar las posibles represalias de vulneracién de la Libertad Sindical. Por otra parte, en
un caso relativo a la discriminacion racial en el acceso al empleo, el Tribunal Supremo
norteamericano establece una particular distribucion de la prueba a partir de la senten-
cia McDonnell Douglas Corp. v. Green, 411 U.S. 792 (1973), en la que basta un panorama
indiciario suficiente (al que llama prima facie case), para imponer a la contraparte la
carga de justificar su conducta.
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esta conexién. La valoracién de estos indicios corresponderia en todo
caso al juzgador, en principio segun las reglas de la “sana critica”. A
este respecto, con caracter general, los tinicos indicios que parecen
enteramente concluyentes serian las hipotéticas manifestaciones del
sujeto activo en las que este expresara abiertamente sus intenciones
u objetivos. Por consiguiente, bastaria con no hacer explicitas estas
motivaciones para dificultar extraordinariamente —o incluso impedir
completamente- la tutela judicial de estos derechos, vacidndolos, en la
practica, de contenido.

Por ese motivo, diversos tribunales han ido incorporando de manera
progresiva una interpretaciéon correctora que permita la eficacia real
de la tutela de los derechos fundamentales, atribuyendo de algtin modo
la carga de justificar su conducta a la persona que lleva a cabo el com-
portamiento impugnado. En el ordenamiento espafiol, es el TC el que
incorpora inicialmente la redistribucién de la carga de la prueba y de la
persuasion a partir de la STC 38/1981, referida a un caso de tutela de la
libertad sindical; este 6rgano posteriormente desarrolla toda una doc-
trina jurisprudencial, reiterada, constante y firmemente asentada, que
se aplica a todos los derechos fundamentales de proteccion reforzada.
Por otra parte, en la actualidad, este mecanismo probatorio esta expre-
samente reconocido tanto por la normativa de la Unién Europea (art.
19 Directiva 2006/75/CE, art. 8 Directiva 2000/43/CE, art. 10 Directiva
2000/78/CE) como por la normativa estatal (art. 13 LOIMH, arts. 32 y
36 de la Ley 62/2003, art. 217.5 LEC, art. 96.1 LRJS, art. 60.7 LRJIC),
especialmente en lo que respecta a la prohibicién de discriminacion.

En todo caso, como hemos sefialado, en nuestro ordenamiento resul-
ta aplicable a todos los derechos fundamentales, lo que requiere una
adaptacion cuando no se trata de detectar una relaciéon de causalidad
entre la conducta impugnada y la pertenencia a un grupo social o el
ejercicio de un derecho. Ciertamente, en los demas derechos funda-
mentales (como el honor, la intimidad, la propia imagen o la libertad
de expresién) la vulneracion del derecho se refiere a otras “categorias
juridicas complejas”, que, en todo caso, también tienen un caracter
abstracto. Por ejemplo, en lo que refiere al derecho de intimidad, la
redistribucién de la carga de la prueba y de la persuasién habria de
aplicarse al concepto de “expectativas razonables de privacidad” que
desencadena la afectacién del derecho e implica la necesidad de justi-
ficar razonablemente la conducta impugnada.

Para denominar este mecanismo probatorio preferimos utilizar la
nocién de “redistribucién de la carga de la prueba y de la persua-
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sién” antes que la expresién mas tradicional de “inversién de la carga
de la prueba”. En efecto, en estos casos no se produce una auténtica
“inversién”, porque en realidad no basta con la mera alegacion de la
vulneracién de derechos fundamentales para trasladar la carga a la
parte contraria, aunque esto parezca desprenderse de la literalidad de
algunas de las normas anteriormente mencionadas en lo que refiere
a los procesos civil y contencioso-administrativo3®’. Al contrario, tal
y como se desprende de la jurisprudencia reiterada del TC, del texto
de las directivas antidiscriminatorias y del art. 96.1 LRIJS, estas alega-
ciones deben conectarse racionalmente con una minima base factica
que las haga inteligibles. De lo contrario, cualquier persona podria
alegar arbitrariamente que se ha vulnerado un derecho fundamental
cualquiera, sin vincularla de ningiin modo a una situacién concreta,
con objeto imponer artificialmente a la contraparte la carga de la ar-
gumentacion3®®; esto sin duda llevaria a una banalizacién de la tutela
—por ejemplo, alegaciones de “discriminacién inversa” en situaciones
absurdas— que terminaria operando en contra de la proteccion efecti-
va de las personas cuyos derechos fundamentales realmente estuvie-
ran en juego. Asi pues, la persona que alega la vulneracién del derecho
fundamental debe aportar un “principio de prueba”, esto es, uno o
varios indicios o hechos-base que puedan conectarse racionalmente
con el hecho complejo que se pretende demostrar y con su calificacién
juridica3®®.

367 Sobre la inexistencia de una verdadera inversién, Vid. MONEREO PEREZ, J.L.,
La carga de la prueba en los despidos lesivos de Derechos fundamentales, ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia 1996, p. 10-11; QUINTANILLA NAVARRO, B., Discriminacion retribu-
tiva: diferencias salariales por razén de sexo, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 113; OR-
MAZABAL SANCHEZ, G., Discriminacion v carga de la prueba en el proceso civil, ed.
Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 82 y 85; LOUSADA AROCHENA, J.F.,, “La prueba de
la discriminacion, la lesion de derechos fundamentales y el acoso sexual y moral en el
proceso laboral espafiol”, en Revista de Trabajo y Seguridad Social, Estudios Financieros,
n°. 400, p. 22. No obstante, se inclinan, en principio, por una lectura literal del art. 13
LOIMH o de los articulos correlativos en la LEC y la LRICA CASTRO ARGUELLES,
M.A/ALVAREZ ALONSO, D., La igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, ed. Civitas, Madrid, 2008, pp. 209-212; GARCI-
MARTIN MONTERO, R., “La tutela civil de la igualdad entre mujeres y hombres y sus
limites con la jurisdiccién laboral”, en AAVV (dir. DANS ALVAREZ DE SOTOMAYOR,
L.), La nueva dimensién de la materia contenciosa laboral, Editorial Bomarzo, Albacete,
2014, p. 233. La jurisprudencia del TC parecia referirse a una verdadera inversion de la
carga de la prueba en sus primeras sentencias sobre este tema, pero posteriormente ha
expresado con claridad la necesidad de aportar indicios.

368 RODRIGUEZ-PINERO, M./BRAVO-FERRER, M./FERNANDEZ LOPEZ, M.F,,
Igualdad y discriminacion, ed. Tecnos, Madrid, 1986, pp. 300-301.

369 Algunos autores distinguen entre “principio de prueba” e “indicios”, indicando que
en estos casos bastaria con introducir la sospecha de la vulneracién de derechos funda-
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Por otra parte, no es del todo preciso referirse exclusivamente a la
“carga de la prueba”, sino, que parece méas adecuado utilizar la cate-
goria de “carga de la persuasion”3’? puesto que la actividad exigida,
tanto a la parte demandante como a la parte demandada, requiere que
se incorporen argumentos y razonamientos, de modo que el mecanis-
mo afecta también a la valoraciéon de la prueba. En efecto, como se ha
dicho, la persona que alega la vulneracién del derecho fundamental
tiene que establecer algtin tipo de conexién razonable entre los hechos
aportados y esta calificacién juridica, mientras que a la parte contra-
ria, una vez generado el principio de prueba, se le exige la “aportacién
de una justificacién objetiva y razonable, suficientemente probada”
(art. 96.1 LRIJS), es decir, la acreditacién de uno o varios hechos-base
o “contraindicios” que permitan desvincular su conducta de la vulne-
racion de los derechos fundamentales a partir de una argumentacién
determinada.

En definitiva, el “traslado de la carga de la prueba y de la persuasién”
se configura como una modalidad especifica de prueba indiciaria, o,
mas exactamente, como una alteracién del estandar de valoraciéon
propio de la prueba indiciaria que opera en beneficio del titular del
derecho fundamental presuntamente afectado cuando la persona que
se defiende de la acusacién no haya podido justificar suficientemente
su conducta. En este caso, no es necesario que el juzgador alcance un
pleno convencimiento respecto de la calificacién juridica compleja que
se pretende demostrar; tampoco se requiere una “preponderancia de
la evidencia” (esto es, una mayor probabilidad de que el hecho alegado
sea cierto a que no lo sea). Simplemente, basta con que se prueben
uno o varios hechos-base que permitan apuntar razonablemente a la

mentales. Vid. LOUSADA AROCHENA, J.F.,, “La prueba de la discriminacion, la lesion
de derechos fundamentales y el acoso sexual y moral en el proceso laboral espafiol”,
cit., p. 23 y doctrina citada. Sin embargo, esto no implica que el demandante no tenga
que acreditar uno o varios hechos-base que conecten con las alegaciones sostenidas;
naturalmente, el mecanismo del “principio de prueba” exige en todo caso la aportacion
de indicios (asi sucede, por ejemplo en las menciones a esta expresién que se hacen a lo
largo de la LEC). En realidad, estos autores apuntan mas bien al estandar de valoracién
de la prueba, que es lo que diferencia la redistribucion de la carga de la prueba con el
mecanismo clésico de las presunciones judiciales. Ciertamente, esta facilitacién de la
prueba no puede reducirse a la “prueba indiciaria” tradicional, en la que la apreciacién
de los indicios corresponde a la sana critica, puesto que, en tal caso, la regulacién pro-
tectora no supondria ninguna ventaja probatoria.

370 Sobre el concepto de “carga de la persuasiéon”, Vid. LUNA YERGA, A., “Regulaciéon
de la carga de la prueba en la LEC: En particular, la prueba de la culpa en los procesos
de responsabilidad”, en INDRET 04/2003, Working Paper n° 165, 2003, pp. 3-4, relacio-
nandola con los estandares de valoracion de la prueba que existen en derecho anglosa-
jon.
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posibilidad hipotética de que la vulneracién alegada se haya produci-
do®”!. Asi, por ejemplo, bastaria con acreditar la cercania en el tiempo
entre un despido y la comunicacién al empresario del embarazo de
la trabajadora. En tal caso, corresponde al demandado o acusado la
carga de deshacer este panorama indiciario, normalmente justificando
el comportamiento cuestionado en un motivo legitimo ajeno a la vul-
neracion de los derechos fundamentales, aunque también podria optar
por otras estrategias, como desvirtuar los indicios presentados, negar
la existencia de la conducta impugnada o romper la imputacién de la
conducta3”?,

Por lo tanto, en estos casos, el juzgador carece de discrecionalidad
para apreciar el valor probatorio de los indicios presentados, conside-
rando que los indicios no son suficientemente convincentes. En efecto,
una vez aportado un “principio de prueba” que conecte minimamente
la conducta impugnada con la vulneracién del derecho fundamental,
es preciso considerar que dicha vulneracién se ha producido, salvo que
la parte contraria haya conseguido justificar su conducta de manera
fehaciente3”3.

b) Aplicacion al acoso sexual y sexista

La redistribuciéon de la carga de la prueba y de la persuasién se aplica
fundamentalmente a los elementos constitutivos de los conceptos de
acoso sexual y sexista que se han tratado anteriormente, o bien a la
imputacién de la conducta a la persona a la que se pretende atribuir
responsabilidad, cuando algunos de estos hechos no quedaran plena-
mente probados.

371 “[...] para apreciar la concurrencia del indicio tendran aptitud probatoria, tanto los
hechos que sean claramente indicativos de la probabilidad de la lesién del derecho sus-
tantivo, como aquéllos que, pese a no generar una conexion tan patente, y resultar por
tanto mas facilmente neutralizables, sean sin embargo de entidad suficiente para abrir
razonablemente la hipétesis de la vulneracién del derecho fundamental. Esto es, son ad-
misibles diversos resultados de intensidad en la aportacion de la prueba que concierne a
la parte actora, pero habra de superarse inexcusablemente el umbral minimo de aquella
conexién necesaria, pues de otro modo, si se funda la demanda en alegaciones mera-
mente retdricas, o falta la acreditacion de elementos cardinales para que la conexiéon
misma pueda distinguirse, haciendo inverosimil la inferencia, no se podra pretender el
desplazamiento del onus probandi al demandado” STC 144/2006 y en el mismo sentido,
entre muchas otras, SSTC 138/2015, 104/2014, 168/2006, 41/2006, 216/2005.

372 Vid. ALVAREZ DEL CUVILLO, A., “Las estrategias probatorias de las partes y la
tutela de la discriminacién por razén de género”, cit., p. 297; ZAVALETA RODRIGUEZ,
R.E., “Razonamiento probatorio a parir de indicios”, en Derecho y Sociedad, n° 50,
2018, per totum, p. 5 expone con mayor profundidad las posibles defensas frente a la
prueba indiciaria.

373 En este sentido es muy ilustrativa la STC 41/2006.
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En primer lugar, el mecanismo puede aplicarse a la propia existencia
del comportamiento impugnado, cuando esta no haya podido probarse
directamente, sino a través de indicios. De cualquier modo, en la prac-
tica, estas pruebas circunstanciales suelen servir para complementar
el valor probatorio de la declaracién de la victima, al que haremos
referencia més adelante. En estos casos, por pura légica, la defensa del
presunto agresor no podra sustentarse en la justificacién de su com-
portamiento, sino mas bien en la negacién de la conducta misma o de
los indicios aportados por la contraparte, con independencia de que
subsidiariamente puedan alegarse otros aspectos.

Por otra parte, también podria utilizarse este mecanismo para argu-
mentar el caricter sexual de una conducta determinada cuando esta
se manifestara de manera relativamente sutil. En este caso, lo normal
es que la defensa de la contraparte no se centre en el caracter sexual de
la conducta en si mismo, sino en relacion con la eventual lesion de la
dignidad y la intimidad.

Desde luego, la redistribucién afecta también a la relacién de causa-
lidad entre el comportamiento cuestionado y el sexo de la victima o
las pautas de género en el acoso sexista, en cuyo caso no se presentan
especialidades ni adaptaciones en relacién con la aplicacién clasica
de esta teoria, que, como hemos visto, se ha construido en torno a la
discriminacién.

Asimismo, la facilitacién de la carga de la prueba resulta especial-
mente importante en lo que respecta a la acreditaciéon de la existen-
cia de un ambiente hostil, humillante o degradante, en tanto que este
es normalmente el requisito méas abstracto y cargado de valoraciones
sociales, especialmente cuando las conductas sean poco salientes o es-
tén relativamente aceptadas o normalizadas en el marco del sexismo
subyacente. Asi pues, una vez que se haya presentado un panorama
indiciario que apunte a este entorno hostil, correspondera a la parte
contraria justificar su conducta o desvirtuar los indicios presentados.

c) Alcance de la medida

La redistribucién de la carga de la prueba y de la persuasion se aplica
con normalidad en los procesos civil, social y contencioso-administra-
tivo en los casos en los que la victima se persone como parte con objeto
de solicitar algin tipo de responsabilidad al empresario, la Adminis-
tracién o el presunto agresor. Asi, por ejemplo, resulta aplicable a la
modalidad especial de tutela de los derechos fundamentales, a la ex-
tincién del contrato por incumplimiento del empresario o a la impug-
nacién de despidos o decisiones empresariales constitutivas de acoso.

229



‘ MARIA ACALE SANCHEZ (DIRECTORA) Y CRISTIAN SANCHEZ BENITEZ (COORDINADOR)

En cambio, no se aplica en principio al ejercicio del poder disciplina-
rio en la relacién laboral, dado que, en estos casos, el empresario se
limita a aplicar el despido o la sancién correspondiente en virtud de su
propia conviccién. No obstante, debe tenerse en cuenta que, en estos
supuestos, las sanciones no estan tinicamente al servicio de los intere-
ses empresariales, sino que a menudo constituyen la herramienta mas
inmediata que tiene el empleador para cumplir con sus obligaciones de
prevenir o evitar el acoso; asi, la suspensién del contrato de trabajo del
agresor, su traslado disciplinario o su despido pueden ser necesarios
para separar al sujeto activo de la victima sin perjudicar a esta tltima,
evitando asi la victimizacién secundaria. Por consiguiente, cuando es-
tas sanciones o despidos fueran objeto de impugnacién por parte del
trabajador afectado, entendemos que procederia aplicar la facilitacién
de la prueba respecto a la acreditacién de la situacién de acoso, siem-
pre que el empresario argumentara suficientemente que estas medidas
habian resultado necesarias para garantizar la tutela. Ciertamente, re-
sultaria contradictorio que la redistribucién de la carga probatoria se
impusiera en lo que respecta a la generacion de responsabilidades pre-
ventivas para el empresario, pero no en cuanto al uso de sus poderes
para cumplir con estas responsabilidades. Asimismo, debe recordarse
que el art. 48.1 LOIMH impone al empleador la obligacién de arbitrar
procedimientos internos para dar cauce a las denuncias o reclama-
ciones, con objeto de garantizar la tutela de la victima frente al acoso
sexual y sexista; estos procedimientos podrian utilizarse tanto para
adoptar medidas preventivas como puramente disciplinarias y en ellos
deberia aplicarse también la redistribucién de la carga de la prueba,
en tanto que estan expresamente concebidos como instrumentos de
tutela directa del interés de las victimas.

En cambio, este mecanismo no puede aplicarse al proceso penal, en
virtud de lo establecido en el art. 13.2 LOIMH, en conexién con el
art. 19.5 de la Directiva 2006/54/CE (que, no obstante, permite a los
estados miembros su extensién a este tipo de procesos si lo consideran
oportuno). Esta exclusién es una manifestacion de la especial intensi-
dad con la que se aplica el derecho a la presuncién de inocencia en el
procedimiento criminal, al margen de que la imposicién de una pena
al agresor no parece esencial en la evitacion del acoso, al contrario de
lo que sucede con la disciplina laboral. Sin embargo, el legislador no
ha hecho ninguna referencia expresa a los procedimientos adminis-
trativos sancionadores o disciplinarios, en los que, como hemos visto,
también estd vigente de algiin modo la presuncién de inocencia, lo que
implica un problema interpretativo.
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A nuestro juicio, la exclusién se mantiene como regla general en el
ambito del Derecho Administrativo Sancionador, debido a las restric-
ciones que en este caso se impone a la prueba indiciaria, que parecen
exigir la conviccién plena del juzgador, mas alla de la mera sospecha.
Asimismo, la imposicién de sanciones administrativas a las empresas
que no actien diligentemente en la evitacién del acoso, no se dirige
directamente a tutelar los intereses de la victima. No obstante lo ante-
rior, la responsabilidad administrativa podria operar como mecanis-
mo indirecto para presionar a la empresa con objeto de que cumpla
con sus obligaciones preventivas (por ejemplo, a través de una denun-
cia de la victima). Por ello, entendemos seria posible que el legislador
restringiera expresamente la aplicacion de la presuncién de inocencia
a la imputacién de la conducta a titulo de dolo o culpa, manteniendo
el mecanismo de facilitacién de la carga probatoria en lo relativo a la
determinacién de los elementos constitutivos de la infraccién, como
son el caracter sexista del comportamiento cuestionado o el estableci-
miento de un ambiente hostil o degradante, puesto que son estos los
elementos de caracter abstracto que solo pueden probarse mediante
indicios y, en la mayoria de los casos, esto va a resultar extremada-
mente dificil si no se aplica ninguna forma de facilitacién de la carga
de la prueba.

Por otra parte, consideramos que la redistribucién de la carga de la
prueba y de la persuasion se aplica plenamente a los procesos disci-
plinarios de los empleados puiblicos, haciendo una ponderacién de los
derechos fundamentales en juego, una vez mas, siempre que las medi-
das disciplinarias tengan conexién con la tutela de la victima; en estos
casos, la proclamacién de la “presuncién de inocencia” implica sim-
plemente que, para sancionar a un empleado publico por las infrac-
ciones cometidas en ejercicio de sus funciones es necesario desarrollar
una actividad probatoria licita en el contexto de un procedimiento ad-
ministrativo que permita la contradicciéon. En estos casos no resulta
oportuno aplicar las restricciones que se establecen en el ambito de
la jurisdiccién penal respecto a la valoracion de la prueba indiciaria,
que exigen una conviccién plena, puesto que no estamos, en términos
materiales, ante un ejercicio del ius puniendi del Estado, sino més bien
ante el ejercicio de una potestad disciplinaria equiparable a la que se
ejerce sobre los trabajadores de las empresas privadas. Al igual que en
el sector privado, a menudo estas sanciones resultan indispensables
para garantizar a la victima la tutela necesaria para proteger sus dere-
chos fundamentales, sin que sea esta la que tenga que sufrir perjuicios
para evitar el contacto con el agresor. En caso contrario, la Adminis-
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tracién quedaria sin posibilidades reales de proteger a la victima en la
mayoria de los casos de acoso.

En base a lo anterior, debe colegirse que la redistribucién se aplica ne-
cesariamente en el Aambito de los protocolos antiacoso configurados en
base al art. 62 LOIMH en las Administraciones Publicas y otras enti-
dades asimiladas, como las universidades publicas. De hecho, incluso
aunque se defendiera —en contra de lo que hemos sostenido- la aplica-
cién de la presuncién de inocencia en su intensidad méxima, ello solo
afectaria a los expedientes disciplinarios en sentido estricto, pero no
impediria el traslado de la carga de la prueba en los procedimientos de
caricter previo dirigidos a la investigacién de los hechos y la adopcién
de medidas preventivas o cautelares.

A este respecto, la mayoria de los protocolos de las universidades pu-
blicas espafolas guardan silencio, lo que resulta criticable, dado que la
cuestion es dudosa o dificil determinar y que los 6rganos encargados
de la investigacién de los casos de acoso sexual o sexista no tienen
por qué tener una formacién especializada en el campo juridico. No
obstante, una minoria significativa de protocolos si hace referencia ex-
presa a la redistribucién de la carga de la prueba3’4, si bien algunos de
ellos excluyen el mecanismo en los aspectos estrictamente disciplina-
rios®?.

VI1.3. EL VALOR DE LA DECLARACION DE LA VICTIMA COMO UNICA PRUEBA DE
CARGO

Como ya se ha adelantado, el hecho de que frecuentemente los actos
constitutivos de acoso —sobre todo cuando es acoso sexual- se realizan
en la intimidad, generalmente en una clandestinidad inducida por el
agresor, implica que a menudo la tinica prueba significativa de la rea-
lizacién de las conductas impugnadas sea precisamente la declaracién
de la victima, por lo que cabe plantearse si esta puede ser suficiente
para constatar los hechos.

A estos efectos, debe tomarse en consideracién que existe una doctrina
reiterada y constante de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y

374 En concreto, los de la Universitat de Lleida, Universitat de Barcelona, Universitat
de Girona, Universidad de Alcala de Henares, Universitat Jaume I de Castellén (espe-
cificando que se aplica tanto a la investigacién de la comisiéon como a los expedientes
disciplinarios), Universidad de Alicante, Universitat Politécnica de Valencia, Univer-
sidad Miguel Hernandez, Universidad de Extremadura, Universidad de La Laguna y
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria.

375 Esto se plantea en los protocolos de la Universidad Complutense de Madrid y la
Universidad de Murcia.
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admitida por el Tribunal Constitucional3’¢, segtin la cual, en los casos
en los que resulta dificil utilizar otros medios de prueba, sobre todo,
en los delitos contra la libertad sexual, la declaracién de la victima
puede constituirse como Unica prueba de cargo que permita conde-
nar al acusado, siempre que concurran pardmetros como la “ausen-
cia de incredibilidad subjetiva”, la “verosimilitud del testimonio” y la
“persistencia en la incriminacién”. La ausencia de incredibilidad sub-
jetiva se refiere al hecho de que no puedan encontrarse méviles espu-
rios o fraudulentos para mantener una declaracién falsa que resulten
plausibles, como los derivados de la relacién previa entre los sujetos
implicados; la verosimilitud del testimonio apunta a la existencia de
corroboraciones periféricas —es decir, a la presencia de indicios que,
aunque tuvieran escaso valor probatorio en si mismos, coinciden con
la version sostenida en la declaracién—; por tltimo, la “persistencia en
la incriminacién” se implica la coherencia de la declaracién y la ausen-
cia de contradicciones, aunque se formule en momentos distintos en
el tiempo. Es importante destacar que los tres elementos no tienen que
concurrir necesariamente de manera acumulativa, sino que son crite-
rios para estructurar la argumentacién de la valoracién de la prueba
hecha por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana critica3”’.

En este contexto, si la declaracién de la victima permite la incrimina-
cién del agresor incluso en procesos penales, en los que el principio de
presuncién de inocencia rige con especial intensidad, con méas razén
podra admitirse en otros contextos, en los que ni siquiera se aplica
este derecho fundamental3”®. De hecho, este criterio nacido en el or-

376 Por todas, Vid., SSTS (Penal), num. 266/2020 de 29 mayo; n° 246/2020, de 27 de
mayo; n° 671/2020, de 15 de enero; n° 749/2018, de 20 de febrero; n° 778/2017, de 30 de
noviembre; n° 7/2009 de 7 de enero; n° 294/2003 de 16 de abril; n° 1079/2002 de 6 de
junio; n° 1135/2000, de 23 de junio; STC 87/2020 en lo que refiere a la doctrina consti-
tucional.

377 “[...] parametros que no resultan necesariamente confluyentes o sumatorios para

que esta testifical pueda adquirir un significado incriminatorio”, STC 87/2020; “[...]
incluso en el caso de que alguno de estos tres elementos no fuere, en todo o en parte,
favorable a la credibilidad del testimonio de la victima, puede el érgano judicial con-
cederle validez como prueba de cargo, siempre, eso si, que motive suficientemente las
razones de su proceder”, STS (Penal), n® 778/2017, de 30 de noviembre; “La deficiencia
en uno de los parametros no invalida la declaracién, y puede compensarse con un re-
forzamiento en otro, pero cuando la declaracién constituye la tinica prueba de cargo,
una deficiente superacion de los tres parametros de contraste impide que la declaracién
inculpatoria pueda ser apta por si misma para desvirtuar la presuncién de inocencia”,
STS (Penal), n° nim. 266/2020 de 29 mayo, entre otras.

378 Sobre la aplicacién de estos criterios al orden social, Vid.,, LOUSADA AROCHENA,
J.F., “La prueba de la discriminacion, la lesiéon de derechos fundamentales y el acoso
sexual y moral en el proceso laboral espafiol”, cit. pp. 38-42; LOUSADA AROCHENA,
J.F., El enjuiciamiento de género, ed. Dykinson, Madrid, 2020, pp. 138-141.
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den penal de la jurisdiccién ha sido expresamente recogido en un gran
numero de resoluciones judiciales del orden social3”®, asi como en los
criterios formales de actuacién de la Inspeccion de Trabajo3.

VII.4. EL ENJUICIAMIENTO DE GENERO EN LA VALORACION DE LA PRUEBA

El art. 15 LOIMH establece que el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres informara de manera transversal la actuacién de
todos los poderes publicos. De manera mas concreta, el art. 4 LOIMH
impone la observancia de este principio en la interpretacién y aplica-
cién de las normas juridicas. Asi pues, tanto los jueces y tribunales
como los 6rganos administrativos tienen la obligacién de tomar en
consideracion la perspectiva de género en todos los aspectos de su ac-
tividad, incluyendo, en su caso, la valoracién de la prueba38!.

Como hemos visto, la prueba del acoso sexual y sexista exige la acre-
ditacién de calificaciones juridicas complejas, por lo que no se reduce
a la confirmacién o verificacién empirica de los hechos alegados, sino
que exige la introduccién de consideraciones valorativas, interpreta-
ciones de la realidad y maximas de la experiencia. Normalmente en
estos casos, el juzgador intenta eludir la pura subjetividad invocan-
do la aplicacién de las pautas sociales vigentes en la sociedad en un
momento determinado. Sin embargo, frecuentemente se alude a estos
patrones valorativos de manera monolitica sin tomar en consideracién
que estos a veces se encuentran en contradiccién o conflicto. Como
ya hemos sefialado, en nuestras sociedades conviven de manera con-
tradictoria los valores asociados a la igualdad con la subsistencia, e
incluso el arraigo, de determinadas pautas sexistas que fortalecen las
desigualdades sistematicas entre los géneros. En este conflicto, el juz-
gador no puede permanecer equidistante, sino que esta obligado a des-
terrar los posibles prejuicios o estereotipos sexistas que puedan apa-
recer tanto en su propia apreciacién subjetiva como en su percepcién

379 STSJ (Social) de Andalucia, Sevilla, n° 3554/2009, de 20 de octubre, STSJ (Social)
Castilla-La Mancha, n® 314/2012, de 15 de marzo; STSJ (Social) de Islas Canarias, San-
ta Cruz de Tenerife, n° 18/2017, de 17 de enero; STSJ (Social) de Madrid, n° 299/2018,
de 26 de abril. También recogen esta doctrina diversos Juzgados de lo Social, que, como
es sabido, son los 6rganos que, en la practica, valoran la prueba: SJS n° 3 de la Coruna,
n°® 23/2017, de 27 de enero; SIS n° 5 de Alicante, n° 511/2011, de 20 de octubre; SJS n°
1 de Castell6n de la Plana, procedimiento n° 915/2014.

380 Criterio Técnico n° 69/2009 sobre las actuaciones de la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social en materia de acoso y violencia en el trabajo, aunque refiriéndose
tUnicamente al acoso sexual.

381 A este respecto, puede consultarse LOUSADA AROCHENA, J.F,, El enjuiciamiento
de género, cit., pp. 134 y ss.
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del “sentido comun”, esto es, de las maximas de la experiencia que se
consideran vigentes en la sociedad de referencia, lo que aconseja que
se lleven a cabo procesos de formacion y sensibilizacién en materia de
género tanto entre los jueces como en las personas que componen las
comisiones que investigan estos asuntos en empresas y universidades.

En primer lugar, las experiencias biograficas de hombres y mujeres
tienden a estar mediatizadas por las pautas de género, e incluso por la
violencia de género —o por los relatos que se transmiten socialmente
respecto a ella—, lo que implica que, a veces, la interpretacién y per-
cepcion de los comportamientos sociales puedan variar en funcién del
género socialmente asignado desde el nacimiento. Asi, por ejemplo,
las identificacién del “acoso sexual” o “acoso sexista” tiende a variar en
funcién del sexo del observador3®2. Por este motivo, en los casos en los
que el juzgador es un varén o un érgano compuesto mayoritariamente
por varones, resulta especialmente necesario hacer un ejercicio de em-
patia para distanciarse de los sesgos derivados de la propia experiencia
y alcanzar valoraciones mas equitativas.

En segundo lugar, la literatura cientifica ha identificado una serie de
creencias y actitudes que operan frecuentemente en los casos de acoso
sexual —de manera similar a lo que sucede con las agresiones sexua-
les—, a los que se ha denominado “mitos del acoso sexual”3®. Estas
creencias y actitudes implican una tendencia automatica a negar me-
canicamente las acusaciones, considerar inmediatamente que se han
producido en base a intereses espurios, minimizar la gravedad de los
comportamientos o incluso normalizarlos —considerandolos como es-
tandares normales de la conducta en las relaciones heterosexuales- vy,
por ultimo, culpabilizar o responsabilizar a la victima. Aunque el aco-
so sexista ha sido menos estudiado, es razonable suponer que en estos
casos existen, como minimo, tendencias a la normalizacién de deter-
minadas actitudes y comportamientos, dado que, ademas, en estos ca-
sos, ni siquiera el concepto basico es conocido de manera generalizada
por el conjunto de la sociedad.

382 BLAHOPOULOU, J./FERRER PEREZ, V/BOSCH FIOL, E., “El acoso sexual en el
ambito universitario: estudio comparativo de la percepcién diferencial entre alumnos
y alumnas”, en VAZQUEZ BERMUDEZ, I. (ed.), Investigacion v género. Inseparables en
el presente y en el futuro: IV Congreso Universitario Nacional ‘Investigacion y Género’,
Sevilla, 21 y 22 de junio de 2012.”, 2012.

38 LONSWAY, K.A./CORTINA, L.M./MAGLEY, V.J., “Sexual Harassment Mythology:
Definition, Conceptualization, and Measurement, en Sex Roles, n° 58, 2008; POWEL,
A./WEBSTER, K., “Cultures of gendered violence: an integrative review of measures of

attitudinal support for violence against women, en Australian & New Zealand Journal of
Criminology, n° 51, 1, 2018.
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Esta necesidad de desprenderse de los prejuicios sexistas afecta a to-
das las operaciones racionales o interpretativas que se llevan a cabo en
la valoracién de la prueba. Por un lado, se aplica a la consideracién de
la conexion de racionalidad entre los indicios aportadas y los elemen-
tos definitorios del acoso, especialmente en los casos en los que no se
puede aplicar la redistribucién de la carga de la prueba o cuando la
Unica prueba de cargo es la declaracion de la victima. Por otro lado,
también debe tenerse en cuenta a la hora de valorar los argumentos
utilizados por el presunto agresor para defenderse de la acusacion. Asi,
por ejemplo, no pueden admitirse en ningtn caso alegaciones defen-
sivas basadas en la “falta de honestidad” de la victima —esto es, en su
disposicién previa a tener intercambios sexuales con otras personas—
ni en la “provocacién” por parte de esta, que derivan directamente de
sesgos y categorizaciones machistas. Tampoco deben considerarse las
alegaciones referidas a la ausencia de negativa expresa o al tiempo
transcurrido entre los hechos y la interposicién de la reclamacién o
denuncia si no se ponderan con los posibles desequilibrios de poder en
la relacién y con un examen mas amplio del contexto.

VIll. CONCLUSIONES

Las dificultades para acreditar el acoso sexual o sexista constituyen
uno de los principales factores que desincentivan el ejercicio por par-
te de las victimas de los mecanismos formales de tutela que el orde-
namiento juridico pone a su disposicién, debilitando asi también su
posicién en lo que respeta al ejercicio informal de los derechos o el
cumplimiento espontaneo de las normas, dado que redunda en perjui-
cio del efecto disuasorio de la regulacién. Aunque la reflexién analitica
no impide, en si misma, que estos problemas se sigan produciendo,
al menos proporciona algunas estrategias para su afrontamiento. El
analisis de los conceptos de acoso sexual y sexista desde la perspectiva
de la prueba revela que estas definiciones son muy amplias y flexibles,
circunstancia que opera en beneficio de la tutela de las victimas, por
cuanto permite desarrollar una diversidad de estrategias probatorias
en funcién de las circunstancias concurrentes en cada caso. No obs-
tante, esta flexibilidad conlleva un coste, que es €l de la elevada abs-
traccién de las categorias utilizadas, que exige en todo caso reconstruir
en el procedimiento el caracter violento o inaceptable de la conducta a
partir de una combinacién de hechos-base y razonamientos persuasi-
vos. La obtencion de estos indicios o hechos-base debe hacerse a partir
de los medios de prueba admitidos por el ordenamiento; todos ellos
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pueden desplegar una notable importancia, aunque en muchos casos
solo pueda contarse con la declaracién de la victima, debido a las cir-
cunstancias que rodean a la comisién de estos ilicitos. Por otra parte,
la necesidad de acudir a una actividad probatoria en la que la carga va-
lorativa o argumentativa es muy intensa subraya la relevancia de una
aplicacién adecuada de la redistribucién de la carga de la prueba y de
la persuasién, de los criterios para valorar la declaracion de la victima
como Unica prueba de cargo y, por tltimo, la necesidad de un verdade-
ro enjuiciamiento con perspectiva de género que permita erradicar los
prejuicios y estereotipos sexistas en la consideracién de los elementos
valorativos.
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I. INTRODUCCION

La Constitucion espafiola regula la igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico en el art. 1.1, como principio de actuacién efec-
tiva exigida a los poderes publicos en el art. 9.2 y como derecho funda-
mental objeto de amparo constitucional en el art. 14. Por su parte, el
art. 10.1 del texto constitucional establece que “la dignidad de la per-
sona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo
de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social”.

Los poderes publicos deben garantizar la efectividad de tales derechos
y actuar cuando estos se vulneran, esto es, deben propiciar entornos
en los que no se admitan atentados contra la dignidad de las personas
ni conductas discriminatorias por razén de nacimiento, raza, sexo, re-
ligién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o
social, mediante medidas preventivas y sanciones.

Los trabajos que se citaran infra ponen de manifiesto que, pese a los
avances notables en las tltimas décadas en el ambito de la igualdad
entre hombres y mujeres, el sexo contintia siendo una de las circuns-
tancias generadoras de un nimero significativo de conductas discri-
minatorias y atentatorias de la dignidad, muchas de las cuales pueden

384 TInvestigador del Proyecto I+D Andlisis juridico penal y criminoldgico del acoso labo-
ral generado en la Universidad: los programas de compliance como mecanismo preventivo
(FEDER-UCA18-106438). Este trabajo ha sido cofinanciado por la Unién Europea en el
marco del Programa Operativo FEDER 2014-2020 vy por la Consejeria de Economia, Co-
nocimiento, Empresas y Universidad de la Junta de Andalucia. FEDER-UCA18-106438.
This work has been co-financed by the European Union under the 2014-2020 ERDF Op-
erational Programme and by the Department of Economy, Knowledge, Business and Uni-
versity of the Regional Government of Andalusia. FEDER-UCA18-106438.
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subsumirse en las dos modalidades de acoso en las que se centra este
trabajo: el acoso sexual y el acoso sexista®®®, que como afirman BODE-
LON GONZALEZ y GALA DURAN, constituyen una de las vulneracio-
nes de derechos mas graves que se generan en el ambito laboral3®, en
la medida en que lesionan varios bienes juridicos.

Ello exige que las instituciones publicas asuman un compromiso de
lucha contra este tipo de comportamientos, también las Universida-
des publicas, en tanto que instituciones al servicio de la sociedad3®?,
compromiso que deriva de numerosas disposiciones normativas, entre
las cuales deben destacarse, ademas de los articulos precitados de la
Constitucion espafiola, los arts. 1y 2 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos; los arts. 2.b) y 4.d ) y f) de la Resolucién 48/104
de la Asamblea General relativa a la Declaracién sobre la eliminacion
de la violencia contra la mujer; los arts. 20, 21.1 y 23 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea; los arts. 7, 8, 46.2.i),
48, 51.e) y 62 y la Disposicién Adicional Decimocuarta de la Ley Or-
ganica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres; los arts. 14.h) y 95.2.b) del Real Decreto Legislativo 5/2015,
de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto Basico del Empleado Publico y los arts. 3.6-7 y 30 de la
Ley 12/2007, de 26 de noviembre, para la promocién de la igualdad de
género en Andalucia.

Para hacer frente al acoso sexual y sexista producido en la Universi-
dad, las Universidades publicas andaluzas cuentan con una serie de
mecanismos preventivos (camparias de sensibilizacion o formacién del
personal puestas en marcha por las Unidades de Igualdad, entre otras
herramientas) y con instrumentos de resolucién de las situaciones de
acoso denunciadas. Estos instrumentos de actuacién se definen en los
protocolos contra el acoso aprobados por los Consejos de Gobierno de

385 No toda discriminacién constituye acoso, como advierten MARTINEZ GONZALEZ,
M.I/MENDOZA CALERON, S., “El acoso en derecho penal: Una primera aproximacién
al tratamiento penal de las principales formas de acoso”, en Revista penal, nimero 18,
2006, p. 213.

386 BODELON GONZALEZ, E./ GALA DURAN, C., “Los protocolos frente al acoso se-
xual”, en Nueva revista espariola de Derecho del trabajo, nimero 162, 2014, p. 96.

387 Como advierte ACALE SANCHEZ, M., “Acercamiento jurisprudencial al acoso ge-
nerado en la Universidad”, en prensa, préoxima aparicién en el Libro Homenaje al Prof.
Lorenzo Salgado: “la Universidad no puede considerarse simplemente el tablero de aje-
drez sobre el que se lleva a cabo esa partida, sino que tiene que adoptar un papel proac-
tivo, involucrandose decididamente en las relaciones que se establecen entre victimas y
agresores mediante la puesta en marcha de mecanismos profilacticos que eviten que se
generen estas situaciones”.
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las Universidades. En Andalucia hay diez Universidades publicas®®® y
todas tienen en vigor sus respectivos protocolos contra el acoso sexual
y sexista, entre otras modalidades3%°.

Este estudio constituye una primera aproximacion al estudio del acoso
generado en el seno de la Universidad en el que se han tomado como
material de trabajo los protocolos contra el acoso sexual y sexista de
esas diez Universidades publicas de Andalucia. Este trabajo por tanto
se presenta como un breve estudio preliminar, comparativo y centrado
en los aspectos victimolégicos de estos protocolos.

A continuacién, se aportan una serie de datos basicos sobre victimi-
zacion con el propésito de una mejor comprensién criminolégica de
este fendmeno. Tras ello, se realiza un somero analisis comparado de
los protocolos, destacando algunos de los elementos coincidentes y las
diferencias significativas, asi como sus deficiencias, desde una pers-
pectiva fundamentalmente victimolégica, para terminar con una serie
de reflexiones finales.

Il. ACERCAMIENTO Y ESTUDIOS PREVIOS DE INTERES

En Espana hay pocos estudios que aborden con profundidad el acoso
generado en la Universidad, si bien en los dltimos afios han aflora-
do algunos trabajos de caracter fundamentalmente cuantitativo que

388 Universidad de Almeria, Universidad de Cadiz, Universidad de Cérdoba, Universi-
dad de Granada, Universidad de Huelva, Universidad Internacional de Andalucia, Uni-
versidad de Jaén, Universidad de Malaga, Universidad Pablo de Olavide y Universidad
de Sevilla.

389 El Protocolo para la prevencién y el tratamiento del acoso sexual, por razén de sexo,
orientacion sexual e identidad de género de la Universidad de Almeria (de 1 de febrero
de 2018); el Protocolo de actuacién frente a las conductas constitutivas de acoso en la
Universidad de Cadiz (de 19 de diciembre de 2016); el Protocolo para la prevenciéon y
proteccion frente al acoso sexual y por razén de sexo en la Universidad de Cérdoba (de
21 de marzo de 2013); el Protocolo de la Universidad de Granada para la prevencién y
respuesta ante el acoso (de 26 de octubre de 2016); el Protocolo frente al acoso sexual,
por razén de sexo y por orientacién sexual de la Universidad de Huelva (de 13 de marzo
de 2019); el Protocolo de acoso sexual o por razén de sexo de la Universidad Interna-
cional de Andalucia (de mayo de 2015); el Protocolo para la prevenciéon y proteccién
frente al acoso sexual y acoso sexista en la Universidad de Jaén (de 30 de abril de 2013);
el Protocolo para la prevencion y proteccion frente al acoso sexual, por razén de sexo
y por orientacién sexual o identidad de género en la Universidad de Mélaga (de 29 de
abril de 2016); el Protocolo de actuacion para la prevencion e intervencion frente al
acoso sexual y por razén de sexo en el ambito de la Universidad Pablo de Olavide y de
los Centros vinculados a la misma (de 23 septiembre de 2016) y el Protocolo para la
Prevencion, Evaluacion e Intervencion ante el Acoso en la Universidad de Sevilla (de 19
de junio de 2018).
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arrojan ciertos resultados a tomar en consideracién. Por razones de
espacio, solo se citan someramente los resultados de tres proyectos de
investigacién y un anadlisis jurisprudencial realizado por la profesora
ACALE SANCHEZ*".

El primer trabajo que debe citarse es el Estudio sobre el acoso sexual,
acoso sexista, acoso por orientacién sexual y acoso por identidad o ex-
presion de género en la Universidad Complutense de Madrid, de 2018.

En relacién con el acoso sexual, encuentra que un 8% de mujeres de-
clara haber sufrido acoso sexual dentro de la Universidad frente a un
2,8% de hombres (también es importante destacar que un 15% de per-
sonas con otras identidades de género no normativas declara haber su-
frido acoso sexual en la Universidad y por lo tanto, presentan un riesgo
elevado de victimizacién); un 15,1% mas de mujeres que de hombres
declaran que han soportado chistes, bromas o piropos ofensivos de
caricter sexual; las mujeres han soportado gestos y miradas lascivas
un 21,6% mas que los hombres y han sentido que alguien se acercaba
demasiado e invadia su espacio fisico un 11% mas que aquellos. Ade-
mas, el 88% de los acosadores eran hombres®!.

En cuanto al acoso sexista, la discriminacion sexista més persistente
es la menor presencia académica, vivida por el 32,5% de mujeres en-
cuestadas; el 26,2% hacen referencia a haber sido ignoradas en sus
aportaciones o comentarios por el hecho de ser mujer; al 24,3% las han
ridiculizado por el hecho de ser mujer; el 18,6% refieren que se han
dirigido a ellas utilizando gestos o comentarios peyorativos; el 11% ha
sentido que han debido asumir tareas menos visibles o estimulantes
que sus companeros hombres. En general, aproximadamente el 40%
de las mujeres encuestadas declaran haber vivido en la UCM alguna
situacion tipificada como sexismo3°2,

El segundo trabajo a destacar es el extenso Diagnose do acoso sexual e
por razén de sexo na Universidade de Vigo, de 2018. Con respecto a la
victimizacién de conductas de acoso sexual, treinta y cinco estudiantes

39 ACALE SANCHEZ, M., “Acercamiento jurisprudencial al acoso generado en la Uni-
versidad” (en prensa), cit.

391 ONETTI, M./ FRANCO, O./ LIGERO, J.A./ PORTA, A./ BUSTELO, M., Estudio sobre
acoso sexual, acoso sexista, acoso por orientacion sexual y acoso por identidad y expre-
sion de género en la Universidad Complutense de Madrid (resumen de resultados), Ma-
drid, 2018, pp. 3-5.

392 ONETTI, M./ FRANCO, O./ LIGERO, J.A./ PORTA, A./ BUSTELO, M., Estudio sobre
acoso sexual, acoso sexista, acoso por orientacion sexual y acoso por identidad y expresion
de género en la Universidad Complutense de Madrid (resumen de resultados), cit., p. 5.
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que participaron en este estudio se identificaron como victimas de aco-
so sexual sufrido en la Universidad (treinta mujeres y cinco varones).
En cuanto a los acosadores, las treinta alumnas victimas de acoso se-
xual sefialaron a diecinueve compaiieros, siete profesores-investigado-
res, un trabajador de PAS y dos personas vinculadas indirectamente a
la Universidad. Una estudiante no identificé al acosador. Con respecto
a los acosadores de los cinco alumnos, estos sefialaron a dos compa-
fieros, una compafera y un profesor-investigador. Un estudiante no
identificé al autor del acoso sexual. En lo que respecta a la victimiza-
cién de acoso sexista, treinta y nueve estudiantes afirmaron haber sido
acosados por razén de sexo en esa Universidad, de los cuales treinta y
siete eran alumnas y dos eran alumnos. En relacién con el acosador,
sefialaron a veinticuatro comparfieros, once profesores y una comparie-
ra. Un estudiante no identificé a la persona acosadora.

En lo relativo al personal docente e investigador, doce profesoras-in-
vestigadoras y un profesor-investigador se identificaron como victimas
de acoso sexual en esa Universidad. Con respecto a los acosadores de
las doce profesoras-investigadoras, se sefial6 a cinco profesores-inves-
tigadores, tres alumnos y dos alumnas. Una profesora no identificé a
la persona acosadora. El profesor-investigador victima de acoso sexual
sefial6 a una profesora-investigadora como acosadora. En cuanto a las
victimas de acoso por razén de sexo, diecisiete profesoras-investigado-
ras afirmaron ser victimas y en relacién a la identificacién del acosa-
dor, estas sefialaron a nueve profesores-investigadores, cinco alumnos
y dos compafieras profesoras-investigadoras. Una profesora no identi-
ficé a la persona acosadora.

Con respecto al Personal de Administracién y Servicios, nueve per-
sonas denunciaron sufrir situaciones de acoso sexual en esa Univer-
sidad, ocho trabajadoras y un trabajador. Estas personas afirmaron
haber sido acosadas sexualmente por cinco trabajadores PAS, por dos
profesores-investigadores y por una alumna. Una trabajadora no reve-
16 al acosador. Con respecto al acoso sexista, cuatro trabajadoras ad-
mitieron ser victimas de acoso sexual. En dos casos el acosador fue un
profesor-investigador y en los otros dos casos fue un trabajador PAS*3,

El tercero de los trabajos a tomar en consideracién es El acoso se-
xual en el dmbito universitario. Elementos para mejorar la implemen-

393 LAMEIRAS FERNANDEZ, M./RODRIGUEZ CASTRO, Y./CARRERA FERNANDEZ,
M.V., Diagnose do acoso sexual e por razén de sexo na Universidade de Vigo, Vigo, 2018,
pp. 269 y ss.
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tacion de medidas de prevencion, deteccion e intervencion, de 20143%,
Un resumen de los resultados de este trabajo, si bien enmarcado en la
percepcién del acoso sexual entre el alumnado (con una muestra de
1.521 personas) se encuentra en El acoso sexual en el dmbito universi-
tario: estudio comparativo de la percepcion diferencial entre alumnos y
alumnas, del que hay que destacar que “el porcentaje de mujeres que
considera un comportamiento como delictivo es superior al porcenta-
je de hombres que lo considera como tal, y el porcentaje de hombres
que considera un comportamiento como no delictivo es superior al de
mujeres con la misma consideraciéon”; que el porcentaje de mujeres
que considera un comportamiento como acoso sexual es superior al
porcentaje de hombres que lo consideran como tal y que “el porcen-
taje de hombres que consideran un comportamiento como normal es
superior al de mujeres con la misma consideracién”. Concluyen las
autoras que “las mujeres estan mas sensibilizadas frente al acoso se-
xual en el &mbito académico y hacen una maés estricta valoracién de
los diferentes comportamientos presentados como susceptibles de ser
considerados acoso sexual”3.

Para cerrar este epigrafe, debe comentarse el reciente estudio juris-
prudencial realizado por ACALE SANCHEZ, quien examina diez su-
puestos de acoso generados en Universidades esparfiolas, de los cua-
les cuatro finalizan con sentencia condenatoria. Como manifiesta la
propia autora, pese a la nula validez estadistica de su analisis como
consecuencia de la escasez de sentencias sobre la materia, es posible
detectar, al menos cualitativamente, un patrén criminolégico que con-
taria, resumidamente, con los siguientes elementos: “la existencia en
la Universidad de un contexto que es facilmente sexualizable por la vo-
luntad de un sujeto que se ampara en ella para exprimir al maximo sus
apetencias sexuales”; el poder académico 3¢ es un concepto presente,

3% BOSCH FIOL, E./ FERRER PEREZ, V.A./ NAVARRO GUZMAN, C./ FERREIRO
BASURTO, V./ RAMIS PALMER, M.C./ ESCARRER BAUZA, C./ BLAHOPOULO, 1., El
acoso sexual en el dmbito universitario. Elementos para mejorar la implementacion de
medidas de prevencion, deteccion e intervencion, llles Balears, 2014.

395 BOSCH FIOL, E/FERRER PEREZ, V.A/BLAHOPOULO, 1., “El acoso sexual en el
ambito universitario: estudio comparativo de la percepcién diferencial entre alumnos
y alumnas”, en VAZQUEZ BERMUDEZ, I. (coord.), Investigacion y género. Inseparables
en el presente y en el futuro: IV Congreso Universitario Nacional “Investigacion y Género”.
Sevilla, 21y 22 de junio, 2012, pp. 191-214.

3% Concepto que define de la siguiente forma: “se ejerce poder académico cuando con
independencia de los cargos que se ostentan, se exigen fidelidades, comportamientos,
votos y apoyos a personas sobre las que se detenta la capacidad de incidir en su futuro
laboral”. ACALE SANCHEZ, M., “Acercamiento jurisprudencial al acoso generado en
la Universidad”, op. cit.
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directa o indirectamente en las sentencias analizadas; los sujetos acti-
vos son hombres y los sujetos pasivos son mujeres; los sujetos activos
ostentan poder académico sobre los sujetos pasivos y los hechos se han
realizado en muchos casos con la cooperacién necesaria de terceros,
conocedores de la situacién3®’.

11l. ANALISIS COMPARATIVO DE LOS PROTOCOLOS

El objeto de este epigrafe no es el sometimiento a examen pormenori-
zado de cada uno de los contenidos de los protocolos contra el acoso
sexual y sexista de las Universidades publicas andaluzas, sino de aque-
llos elementos mas relacionados con aspectos victimolégicos.

Como primera aproximacién, los protocolos estudiados cuentan con
una estructura sistemética similar, sin variaciones significativas. Por
lo general, comienzan con una introduccién, aluden a la normativa
de referencia, contienen una declaracién de principios, suelen definir
las distintas modalidades de acoso, seguidamente se hace referencia a
los objetivos, al ambito de aplicacién, a las medidas de prevencién a
adoptar y a los 6rganos encargados de su aplicacién, que por lo gene-
ral suelen ser dos, las Unidades de Igualdad, como receptoras de las
denuncias en la mayor parte de los protocolos e impulsoras del pro-
cedimiento y las Comisiones antiviolencia, que no reciben siempre la
misma denominacién y que son las unidades encargadas de realizar la
instruccién y de determinar si lo denunciado constituye acoso.

Y tras esta serie de contenidos, pasan a detallar el procedimiento de
actuacién ante una denuncia de acoso, que cuenta con distintas fases.
De entre ellas, interesa especialmente la primera, la fase de inicio o
incoacién, que se hard mediante denuncia, e interesa por su signifi-
cacién victimolégica, en la medida en que la exigencia de demasiados
requerimientos formales (exceso formalista) en la denuncia puede des-
incentivar su interposicién.

Todos los protocolos prevén el inicio mediante la denuncia por parte
de la victima, por parte de un tercero que tenga conocimiento de una
situacién de acoso y por parte de la Universidad (esto es, cuando la
Universidad tenga conocimiento de que en su seno se estd producien-
do una situacién de acoso, debe iniciar el procedimiento de oficio), si
bien no se admiten las denuncias anénimas.

397 ACALE SANCHEZ, M., “Acercamiento jurisprudencial al acoso generado en la Uni-
versidad”, op. cit.
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La denuncia tendra que ser por escrito, aunque la mayor parte de Uni-
versidades permiten también la denuncia verbal, salvo la Universidad
de Jaén y la Universidad Internacional de Andalucia. Debe advertirse
que las Universidades de Huelva y Malaga prevén la denuncia median-
te correo electréonico, opcién que conviene extender al resto de proto-
colos a fin de facilitar la interposicién de la denuncia, aunque como
plantean BODELON GONZALEZ y GALA DURAN, un riesgo de admi-
tir la denuncia mediante email es que se presenten denuncias con poco
o ningtn fundamento3?®. Con todo, el email es una herramienta de uso
cotidiano y extendido y que la comunidad universitaria, debido a la
formacion de sus miembros, maneja con soltura®®, por lo que se trata
de una herramienta que puede contribuir méas eficazmente a reducir la
cifra negra (que en los supuestos de acoso es bastante elevada) que la
previsiéon tnicamente de la denuncia escrita via modelo o formulario
de denuncia que hay que localizar en la web de la Universidad (tarea
no siempre sencilla), descargar, imprimir y cumplimentar y que debe
presentarse en el Registro de la Universidad.

Tras la fase de inicio, los protocolos suelen prever dos vias para llevar a
cabo el procedimiento. La via formal y la via informal (la mediacién).
Todos los protocolos incorporan esta tltima via salvo los de la Univer-
sidad de Huelva, la Universidad de Sevilla y la Universidad Pablo de
Olavide.

La mediacién es un procedimiento informado por el principio de opor-
tunidad al que las partes pueden someterse voluntariamente (bilate-
ralidad) y en el que interviene un tercero imparcial (mediador), cuya
funcién consiste especificamente en dialogar con las partes a fin de
encontrar una solucién satisfactoria para ambas (la reparacion y la
garantia de no repeticién para la victima y la sancién atenuada del
infractor que reconoce los hechos y el dafio infringido).

Para BODELON GONZALEZ y GALA DURAN, los procedimientos in-
formales no constituyen un cauce adecuado para garantizar los dere-
chos de las victimas, por lo que consideran que los protocolos debie-
ran excluir estos procedimientos. Entienden las autoras que se esta
ante una conducta que atenta contra derechos fundamentales y que,
en estos casos, la garantia y la proteccién de los derechos de la victi-

3% BODELON GONZALEZ, E./GALA DURAN, C., “Los protocolos frente al acoso se-
xual”, cit., p. 112.

399 Todos los miembros de la comunidad (estudiantes, personal docente e investigador,
personal de administracion y servicios, becarios y personal en formacién) disponen de
una cuenta corporativa de correo electrénico.
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ma deben ser una prioridad. Ademas, estos procedimientos informa-
les parten de una premisa que no se da en los supuestos de acoso: la
igual situacién de las partes implicadas. Consideran que se banaliza la
gravedad del acoso y que se presupone que esta problematica puede
resolverse en el &mbito privado o cuasiprivado*,

No obstante, aun compartiendo gran parte de lo planteado por las pro-
fesoras, la mediacién tiene entre sus objetivos fundamentales la pro-
teccién de la victima y la satisfaccion de sus intereses y se manifiesta de
distintas formas. Asi, frente a la excesiva burocratizacién del sistema
formal, la mediacién es un procedimiento caracterizado por la flexi-
bilidad, porque se adapta mejor a las caracteristicas del caso; por una
mayor celeridad en plazos que el procedimiento formal, acortando asi
los efectos revictimizadores del proceso; por tomar en consideracién
las necesidades de las victimas y por promover su participacién activa
(lo que es valorado especialmente por aquellas) y la reparacién del
dafio causado; por partir del reconocimiento de los hechos por parte
del victimario y por promover la aceptacién del sentido y los efectos de
sus actos y la asuncién de las consecuencias*®!. Asimismo, los protoco-
los examinados no contemplan el careo en esa fase de mediacién, sino
que las reuniones mantenidas por el mediador con las partes seran de
manera separada.

A mayor abundamiento, la mediacién podria constituir una via muy
6ptima en orden a evitar procesos de revictimizacién o victimizacién
secundaria. La victimizacién secundaria hace referencia a los padeci-
mientos y costes personales que sufre la victima no como consecuencia
directa de la conducta del victimario sino debido a la posterior inter-
vencion del sistema para esclarecer los hechos*?. Aun alejandonos del
objeto de estudio de este epigrafe, debe advertirse que en el ambito de
la violencia sexual no hay que esforzarse demasiado para encontrar
ejemplos claros de circunstancias claramente revictimizadoras gene-
radas en el seno de procesos judiciales: v. gr. procedimientos que se di-

400 BODELON GONZALEZ, E./ GALA DURAN, C., “Los protocolos frente al acoso se-
xual”, cit., pp. 102 y ss.

401 Sobre ello, consultense los siguientes trabajos: GIMENO SENDRA, V./DIAZ MARTI-
NEZ, M., Manual de mediacién penal, Edisofer, Madrid, 2018 y MORILLAS FERNAN-
DEZ, D.L./PATRO HERNANDEZ, R.M./AGUILAR CARCELES, M.M., Victimologia: un
estudio sobre la victima y los procesos de victimizacién, 2* edicién, ed. Dykinson, Ma-
drid, 2014, pp. 348-396.

402 MJORILLAS FERNANDEZ, D.L./ PATRO HERNANDEZ, R.M./ AGUILAR CARCE-
LES, M.M., Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de victimizacion, cit.,
p. 117.
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latan en el tiempo, estrategias de los abogados de los acusados consis-
tentes en culpabilizar a la victima manifestando que su actitud justifica
la conducta del victimario*®3, por ejemplo, con la aportacién de un in-
forme elaborado por detectives privados que realizan seguimientos a la
victima a fin de comprobar si tras el suceso hace vida normal***, porque
desde esta perspectiva, profundamente miségina, no merece la consi-
deracién de victima quien rehace su vida y retoma sus actividades tras
una agresion sexual. Por todo ello, aun con las cautelas manifestadas
por las profesoras, de lege ferenda parece necesario que se extienda la
prevision de la mediacién a la totalidad de los protocolos examinados.

Por otra parte, aunque hay muchos mas aspectos a analizar de los
protocolos estudiados, como el &mbito de aplicacién o los plazos de
instruccién y resolucion, entre otras cuestiones de interés victimol6-
gico*®, por razones de espacio solo nos vamos a detener en examinar
un elemento contenido en el protocolo de la Universidad Internacional
de Andalucia.

Y es que en el art. 4 del apartado V (Procedimiento de Actuacién) de
ese instrumento se contempla, preceptivamente, el careo entre las par-
tes?%, Esta prevision consistente en sentar a la presunta victima frente

403 Recientemente en Brasil se conocieron a través de los medios de comunicacién las
grabaciones de video del proceso que finaliz6 con la absolucién de un empresario res-
pecto de un delito contra la libertad sexual sobre una joven de 23 anos que incluso pidié
respeto al juez de la siguiente forma: “Excelencia, le pido respeto, ni siquiera a los acu-
sados se les trata como a mi, por el amor de Dios”. El abogado de la acusacién aporto
al proceso fotos de las redes sociales de la victima realizadas varios afos antes, de una
época en la que trabajaba como modelo y sin ninguna relacién con el proceso y llegd
a espetar lo siguiente: “Pido a Dios que mi hijo no encuentre una mujer como usted”.
Sobre ello, constiltese el siguiente enlace (tltima consulta: el 11 de diciembre de 2020):
https://www.lasexta.com/noticias/internacional/protestas-en-brasil-por-la-humillacion-
a-una-victima-de-violacion-la-defensa-uso-fotos-de-sus-redes-como-prueba_20201109
5fa972ea9alc4e000176e896.html

404V, gr. el procedimiento seguido contra cinco jévenes acusados (y finalmente conde-
nados) de agredir sexualmente a una joven en Pamplona, que obtuvo una repercusion
mediética notoria, en el que el abogado de los acusados aporté un informe realizado
por detectives privados basado en un seguimiento realizado a la victima (Gltima consul-
ta: el 11 de diciembre de 2020): https://www.elcorreo.com/sociedad/sucesos/detective-
vigilar-victima-20171115201420-nt.html

405 En tanto que un proceso dilatado incrementa notablemente los procesos de victimi-
zacion secundaria.

406 Art. 4 del Apartado V (Procedimiento de Actuacién) del Protocolo de la Universidad
Internacional de Andalucia (p. 11): “4.- Continuacion del procedimiento. Si de la inves-
tigacion se desprenden indicios de que existe situacion de acoso y no se ha llegado a un
acuerdo, se continiia con el procedimiento, en un plazo de entre 30 y 60 dias, realizando
un careo entre las partes y continuando la investigacion mediante el andlisis de documen-
tacion vy de los testimonios que sean necesario a hasta esclarecer la situacion”.
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al acusado, de manera obligatoria, ademas de que favorece claramente
procesos de revictimizacioén, puede llegar a desincentivar la interposi-
cién de la denuncia*®’.

De otro lado, desde una perspectiva profilactica, conviene elevar el
grado de conocimiento de la existencia de los protocolos contra el
acoso, en tanto que regulacién que contiene un procedimiento y que
prevé una serie de sanciones frente a conductas constitutivas de acoso.
Como certifica la investigacién criminolégica, generalmente la ame-
naza de la sancién es moderadamente efectiva en la prevencién de las
conductas sancionadas*®, de modo que el conocimiento de que existe
un protocolo que contiene una serie de infracciones y sanciones puede
ser beneficioso en dos sentidos: desde la perspectiva del acosador, pue-
de aumentar la percepcion del riesgo de ser denunciado y sancionado
(asimismo, la publicacién de las sanciones impuestas a otros acosa-
dores, debidamente anonimizadas, también puede resultar efectiva a
fin de elevar esa percepcién de riesgo, no tanto del acosador sancio-
nado —prevencion especial-, sino fundamentalmente la percepcién de
otros acosadores —prevencion general-*"°) y desde la perspectiva de la
victima, ese conocimiento puede facilitar la decisién de denunciar la
situacién padecida de acoso. Asi, el conocimiento del protocolo podria
reducir las situaciones de acoso experimentadas y aumentar las situa-
ciones de acoso oficialmente conocidas en tanto que denunciadas.

Al respecto, segun el Estudio sobre el acoso sexual, acoso sexista, acoso
por orientacion sexual y acoso por identidad o expresion de género en
la Universidad Complutense de Madrid, solo un 8,8% de las personas
refieren conocer el Protocolo de su Universidad. Obviamente, estos da-
tos no son extrapolables al conjunto de Universidades andaluzas. Con
todo, para ampliar el porcentaje de personas conocedoras son funda-

407 Una persona que pretenda interponer una denuncia ante su Universidad, si sabe que
uno de los actos “procesales” obligatorios o preceptivos sera sentarse cara a cara con
su acosador y discutir con él, probablemente acabara por no interponerla o en caso de
haberlo hecho, optara por desistir de su accién cuando se le solicite el careo.

408 SERRANO MAITLLO, A., Teoria criminoldgica. La explicacion del delito en la sociedad
contempordnea, Dykinson, Madrid, 2017, pp. 160 y ss. y SERRANO TARRAGA, M.D.,
Criminologia. Introduccion a sus principios, 2* edicién, ed. Dykinson, Madrid, 2018, pp.
323-324.

409 En los mismos términos se expresa ACALE SANCHEZ, M., “Acercamiento juris-
prudencial al acoso generado en la Universidad”, cit., cuando afirma que “de lege feren-
da parece necesario que con todas las garantias, se articulen mecanismos para hacer
publicos los casos de acoso que hayan sido sancionados en el ambito interno de la
Universidad, asi como los hechos que hayan dado lugar a los mismos, porque sera la
forma mas practica de que la aplicacion del arsenal sancionador despliegue un efecto
preventivo general que frene infracciones futuras”.
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mentales las campanas de informaciéon a través de distintos medios
(redes sociales, web de la Universidad, etc.) y las Unidades de Tgual-
dad, porque como se indica en ese mismo estudio, son las principales
vias a través de las cuales la mayor parte de ese escueto porcentaje de
personas conocedoras del protocolo lo han conocido*!.

Por tltimo, que las Universidades puiblicas andaluzas cuenten con pro-
tocolos para hacer frente al acoso generado en la Universidad es posi-
tivo, puesto que como se ha sefialado, estos pueden coadyuvar a preve-
nir futuras conductas de acoso (funcién preventivo-general) y a poner
fin a situaciones de acoso ya experimentadas. Sin embargo, la accién
por parte de las Universidades no debe limitarse a la aprobacién de
un protocolo contra el acoso y a la puesta en marcha de camparfias de
sensibilizacién y prevencién y de actividades formativas al respecto.
Como sostiene ACALE SANCHEZ, la precarizacién del mercado de
trabajo es el caldo de cultivo del acoso*!! y lamentablemente en Espa-
fia, la situacién de precariedad de buena parte del personal en las Uni-
versidades espafiolas es manifiesta y arraigada (ese poder académico
al que se aludia supra lo ostentan quienes tienen capacidad de influir
en el futuro laboral de otras personas). De este modo, la precariedad
laboral (fundamentalmente en la vertiente relativa a la temporalidad y
a la falta de estabilidad laboral) operaria como elemento precipitante
del acoso, fundamentalmente del acoso laboral vertical (el ejercido por
el superior —con poder académico- sobre el subordinado). Por ello, se
hace necesario exigir al Estado, a las Comunidades Auténomas y a las
propias Universidades que trabajen para poner fin a la precariedad
laboral que soportan muchos trabajadores universitarios.

IV. CONCLUSIONES

El acoso constituye una manifestacién de la violencia de género, en-
tendida en sentido amplio y no de manera restrictiva, que es como la
entiende el legislador espafiol. Los datos de estudios previos ponen de
manifiesto que el acoso en la Universidad es un fenémeno con una ele-
vada cifra negra y que tiene como victimarios principalmente a hom-
bres y como victimas principalmente a mujeres (destdquese también

410 ONETTI, M./FRANCO, O./LIGERO, J.A./PORTA, A/BUSTELO, M., Estudio sobre el
acoso sexual, acoso sexista, acoso por orientacion sexual y acoso por identidad o expre-
sion de género en la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2018, pp. 91-92.

411 ACALE SANCHEZ, M., “El concepto poliédrico de acoso en el trabajo en el Cédigo
Penal: luces y sombras”, en Revista de derecho social, nimero 79, 2017, p. 70.
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el colectivo constituido por personas que no se identifican con identi-
dades normativas, por cuanto se trata de un colectivo que presenta un
riesgo importante de victimizacién).

Por imperativo legal, todas las Universidades andaluzas tienen en vi-
gor protocolos contra el acoso sexual y sexista. Estos presentan ca-
racteristicas y estructura similares, si bien, como se ha comentado,
hay diferencias victimolégicamente significativas en algunos aspectos,
como la exclusién de la mediacién en algunos protocolos. La existen-
cia de estos instrumentos indudablemente es un avance que debe ce-
lebrarse, porque a priori, pueden resultar herramientas eficaces en la
lucha contra el acoso sexual y sexista, si bien la eficacia preventiva de
estos instrumentos dependera en cierto modo del conocimiento por
parte de la comunidad universitaria de su existencia, conocimiento
que al menos en la Universidad Complutense de Madrid en 2018 era
muy limitado, como se sefial6 supra.

La vigencia de estos protocolos es condicién imprescindible pero in-
suficiente de lucha contra el acoso. Ademas de las campanas de sen-
sibilizacién y prevencion y de las actividades formativas dirigidas a
estudiantes y trabajadores universitarios, cinéndonos al acoso laboral
universitario, debe avanzarse en la mejora de las condiciones laborales
de buena parte del personal que trabaja en la Universidad, porque la
precariedad laboral padecida por el sujeto pasivo precipita el acoso la-
boral en tanto que debilita sus herramientas primarias de autodefensa.
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